PREAMBULO

e

DE LA PRIMERA EDICION

Tal como su nombre lo indica, el presente trabajo no es mas que una
introduccién al importante estudio del Derecho Mercantil. Respondiendo a este
propésito, no se ha hecho una exposicién de detalle de las instituciones mercantiles y
de la legislacién positiva salvadorefia, ya sea en vigencia o en proyecto; un trabajo
que descendiera hasta esas particularidades, dejaria de ser introductorio. Se ha
procurado enfocar los problemas esenciales con que tropiezan los alumnos al iniciar
sus estudios de Derecho Mercantil; en consecuencia, se le ha dado primordial
importancia a las distintas escuelas dentro de esta rama del Derecho, asi como a los
principios basicos en que se apoyan las instituciones mercantiles sobresalientes.

Quizés sblo el Derecho Procesal ha sufrido una transformacién de conceptos tan
completa como el Derecho Mercantil; es cierto que vivimos una etapa de
transformacion de nuestro mundo, la cual necesariamente ha de reflejarse sobre el
Derecho en todos sus campos y manifestaciones; todas las ramas del Derecho, unas
mas y otras menos, unas con mayor rapidez y otras mas lentamente, se estan
transformando de manera radical; el Derecho Mercantil es una de las que marcha a la
cabeza de este proceso; la rama del Derecho Mercantil ha sido siempre, por
naturaleza, cambiante; pero esta movilidad se ha acentuado mucho mas en estos
Ultimos afos; han incidido sobre ella, a la vez, su propia naturaleza, el desarrolio
econdmico contemporaneo y la transformacién conceptual del mundo de hoy dia.

El nuevo Derecho Mercantil es, en cuanto a sus conceptos fundamentales,
diametralmente distinto del Derecho Mercantil clasico; la movilidad constante del
comercio contemporaneo ha exigido la revision completa de sus conceptos
doctrinarios y la extensién creciente de su contenido. De aqui que el Derecho
Mercantil moderno tenga, si se le compara con el que era en un préximo pasado,
una fisonomia totalmente nueva.

Esta movilidad a que me he referido requiere la constante reforma de las
codificaciones referentes al Derecho Mercantil. Por desgracia, entre nosotros, la
revisién de la legislacién positiva ha sido extremadamente lenta en todas las ramas
del Derecho; esta lentitud ha sido especialmente perjudicial en lo que a la legislacion
mercantil se refiere; generalmente todos nuestros cuerpos de leyes datan desde el
siglo pasado; se ha hecho a ellos algunas reformas, pero hasta el momento, no
obstante que hay proyectos de algunos, las leyes vigentes, en lo general, estdn muy
lejos de recoger las tendencias juridicas mas modernas. El Cédigo de Comercio,
dada la evolucién rapida del Derecho Mercantil, quizas constituya en este momento
el ejemplo mas completo de una legislacion que se ha vuelto inoperante por
arcaica; infinidad de materias juridico-mercantiles ni siquiera estan contempladas
en nuestro Cédigo; y las que lo estan, son enfocadas con un criterio ya superado Y
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reglamentadas en forma que, para los actuales tiempos, resulta excesivamente
diminuta. El proyecto existente recoge las tendencias de las teorias modernas del
Derecho Mercantil; sin pretender que sea algo inobjetable y carente de defectos,
que toda obra humana los tiene desde luego, responde a las necesidades actuales
del pais.

En el presente trabajo, al tratar las distintas materias que su naturaleza
exige, se procura tener presente, en todo momento, la existencia de un Cédigo
vigente inspirado en las doctrinas clasicas y de un proyecto estructurado de
conformidad a la teoria moderna.

Con objeto de adaptar mejor el presente trabajo, a las necesidades de los
alumnos de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de nuestra Universidad,
se ha dividido en dos partes: La primera comprende las materias que se estudian
durante el primer afo en que se explica el Derecho Mercantil; la segunda
comprende las materias correspondientes al segundo afio. De esta manera, se
pretende proporcionar a los alumnos que cursan cada uno de los afos, una guia
para sus estudios, redactada de acuerdo con sus propias necesidades.

DE LA SEGUNDA EDICION

Durante el tiempo transcurrido entre la aparicion de la primera ediciéon de esta
obra y la presente, sucedi6 un hecho de gran importancia en el campo del Derecho
Mercantil salvadorefio, el Proyecto de Cédigo de Comercio fue aprobado por la
Asamblea Legislativa y se convirtid6 en Ley de la Republica. Ello justificaria que se
reescribiera la presente obra, a base de la nueva legislacién; pero, para mientras
puedo disponer del tiempo necesario para ofrecer al publico una nueva obra, se ha
creido de utilidad editar nuevamente ésta, con algunas reformas desde luego.

Como la obra fue escrita antes de la aprobacién y vigencia del actual
Cédigo de Comercio, la terminologia que usa no puede estar de acuerdo con
las circunstancias actuales. El lector debe tener presente que todo lo que
se dice, en el texto de este libro, de la legislacion vigente, se refiere al
Cédigo de Comercio anterior ya derogado; y todo lo que se dice del
proyecto de Coédigo de Comercio alude a la legislacion que entré en
vigencia el 1° de abril de 1971.

La circunstancia de haberse escrito la presente obra, en el periodo
inmediatamente anterior a la aprobacién de la nueva legislacién mercantil, ha sido
feliz desde el punto de vista de su estructura para fines docentes; porque tal
circunstancia hizo obligatorio referirse simultdneamente a ambos cuerpos juridicos
y compararios; de lo que ha resultado una obra que presenta comparativamente
las dos alternativas que conviene conocer al estudioso del Derecho Mercantil de hoy
dia, que son: 1.—El régimen juridico-mercantil de un ayer que muere lentamente,
inspirado en la doctrina clasica, representado entre nosotros por el Cddigo
de Comercio de 1904 recientemente derogado, que el texto de la presente obra
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designa por la legislacién vigente. 2.—La nueva regulacién que nace y que
pretende permanecer en un mafiana de duracién incierta, cuyo representante en
nuestro medio es el Cédigo de Comercio de 1970 (vigencia de 1971), que el texto
de este libro designa como el Proyecto de Cédigo de Comercio.

El contenido de este libro, ha sido adicionado con dos nuevos apéndices,
ademas de los tres que ya tenia la primera edicién; estos apéndices son:

A)—Un apéndice cuarto destinado a hacer constar los inevitables cambios
sufridos por el articulado del Proyecto de Coédigo de Comercio, al ser aprobado y
convertirse en el Cddigo vigente; ello era de absoluta necesidad para explicar
discrepancias que nuestros lectores encontraran entre lo dicho en esta obra y las
disposiciones legales. Se habria podido optar por corregir las discrepancias en el
texto de esta obra; pero se creyé preferible, para ofrecer al lector el panorama
histérico completo, conservar el texto original y agregar este apéndice.

B)—Un apéndice quinto conteniendo las opiniones del autor, presentadas a la
Asamblea Legislativa, sobre observaciones, propuestas y sugerencias hechas por
distintos sectores respecto del Cédigo de Comercio. Aparte del deseo de dejar
constancia de estas opiniones, se agregan porque contienen la fundamentacién de
muchas disposiciones, lo cual es de utilidad para los estudiosos del Derecho
Mercantil.



PRIMERA PARTE

I.—CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL
1) Un Concepto Provisional.

Al procurar delimitar el campo propio del Derecho Mercantil, tenemos que
hacerlo tomando en cuenta el contenido propio de esta rama del Derecho; ahora
bien, precisamente la transformacién que estan sufriendo los conceptos juridicos
fundamentales en la rama mercantil, hace que este contenido haya variado segin
avance la evolucién del mismo. De ahi que nos veamos en la necesidad de sentar
un concepto provisional, que nos permita analizar las diversas materias a que se
aplica esta rama del Derecho, a fin de deducir de ellas su concepto definitivo.

Toda rama de la enciclopedia juridica tiene por objeto el estudio de un tipo
de relaciones juridicas; es la naturaleza propia de estas relaciones, la que
determina la ubicacién de la rama en cuestién dentro de la enciclopedia juridica.

La relacion juridica en Derecho Mercantil es una relacién de Derecho Privado;
los extremos de la mencionada relacion son personas particulares, esto es ninguno
de ambos extremos es sujeto de soberania; este tipo de relaciéon juridica se
presenta en dos ramas del Derecho, en el Derecho Civil y en el Derecho Mercantil;
por lo tanto lo esencial para delimitar el campo del Derecho Mercantll es dlstlngmr
entre este campo y el Derecho Civil.

Histéricamente, el Derecho Mercantil aparece con posterioridad al Derecho
Civil. Las legislaciones mas antiguas contenian la regulacién de las materias
mercantiles mezcladas con las civiles; el Derecho Romano, que constituye la raiz
del Derecho Privado Moderno, no hizo la distincién entre el Derecho Civil y el
Mercantil. Esto no quiere decir que el comercio, como fenémeno econémico, haya
aparecido hasta que se concretd la existencia del Derecho Mercantil como rama
independiente. Tenemos relaciones muy antiguas de tipo mercantil; conocidas son
las actividades mercantiles de los fenicios y de los griegos; también los romanos
practicaban extensamente el comercio; es indudabie que todos estos pueblos
tenian normas de tipo juridico para regular su actividad mercantil, pero no se
habia hecho la separacién entre las dos ramas del Derecho Privado; este es, el
Derecho Civil de esos pueblos regulaba por igual las materia que posteriormente
se dlferenciaron en civiles y mercantiles.

Hasta en la Edad Media, aparece la diferenciacion; surgié de las disposiciones
tomadas en las ciudad-estados italianos, flamencas y alemanas y en algunos otros
lugares, como en el antiguo condado de Barcelona que fue la base del Estado
aragonés. El Derecho Mercantil de esa lejana época surge como un derecho
esencialmente subjetivo; era el derecho de los comerciantes, es decir, el conjunto
de normas que se aplicaba a las personas que se dedicaban al comercio; tenia pues
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un marcado sabor gremial. Con posterioridad, en virtud de la evolucién histérica
del Occidente, el Derecho Mercantil fue adquiriendo una contextura distinta; dejé
de ser el derecho de los comerciantes, para convertirse en el derecho de los actos
mercantiles. Pero ha conservado siempre su caracter de Derecho Privado; adn a
estas alturas, podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que el Derecho
Mercantil subsistira tanto como la propiedad privada de los medios de produccién;
si se llegara a reestructurar al mundo contemporaneo en base de una organizacion
colectivista, se podria hablar de un derecho econdémico, pero éste no seria mas
mercantil, porque la relacién juridica de Derecho Privado habria desaparecido, en
el campo del comercio, y con ella el contenido de esta rama del Derecho actual.

Podemos presentar como ;gggmiﬂml para el Derecho Mercantil, que
es aquella rama del Derecho Privado que tiene por objeto regular el trafico del
comercio; este concepto desde luego no nos dice mayor cosa de su contenido, ni
establece suficientemente la diferencia entre el campo de aplicacién de las dos
ramas del Derecho Privado, la civil y la mercantil; precisamente por eso es un
concepto provisional. Si se ha comenzado este trabajo sefialando este concepto,
se debe a que es indispensable que el alumno tenga alguna idea de lo que es el
Derecho Mercantil antes de comenzar a analizar las diferentes materias a que se
aplica, porque de dicho analisis se va a obtener el concepto definitivo de Derecho
Mercantil; segun el enfoque que cada escuela da a las mencionadas materias, el
concepto de Derecho Mercantil resulta un concepto distinto.

El tréfico del comercio, de manera general, podemos considerarlo integrado en
nuestros dias, por un conjunto de actividades que pueden enumerarse
tentativamente y en resumen, asi: 1) La compraventa e intercambio de mercancias.
2) La industria, que econdmicamente es distinta del comercio, pero que juridicamente
es considerada por todas las escuelas como mercantil. 3) Las operaciones de
transporte y almacenaje. 4) La emisién y circulacién de titulosvalores y documentos
similares. 5) Las operaciones de cambio, bolsa, banca, ahorro y seguros. 6) La
intervencion en los negocios, ya sea como empresario 0 ya sea como agente
intermediario.

De manera esencial podemos decir que son tres los conceptos fundamentales
que enfoca el Derecho Mercantil: el acto de comercio, el comerciante y la cosa
mercantil. Depende del enfoque que se dé a estas materias y del énfasis que se
haga sobre cualquiera de ellas, segun las escuelas, para que el campo del Derecho
Mercantil resulte delimitado diferentemente.

En consecuencia, antes de llegar a un concepto definitivo de Derecho
Mercantil, habremos de pasar revista a estas tres materias, para explicar los
conceptos que de cada una de ellas han tenido las diferentes escuelas.
2°) El acto de comercio en la teoria cldsica.

El acto de comercio es la materia mas importante para delimitar el campo del
Derecho Mercantil, en efecto, la distincién entre los campos de ambas ramas del
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Derecho Privado, depende primordialmente de lo que consideremos como acto civil
0 como acto mercantil.

El primer enfoque que se hizo de esta importante cuestién, responde a las
condiciones en que el Derecho Mercantil aparecié como rama independiente; hemos
dicho que se origind como el Derecho de los comerciantes con fuerte sabor gremial; es
natural que el primer criterio para determinar el acto de comercio, fuera el criterio
subjetivo del sujeto comerciante. El acto de comercio se calificaba como tal por el
sujeto que lo hacia, 0 sea que eran actos de comercio los actos que ejecutaban los
comerciantes; esto parece una perogrullada, y como tal demasiado simple para ser
exacta; por lo demads, conduce a un verdadero circulo vicioso, porque se consideraban
actos de comercio los que ejecutaban los comerciantes y se consideraban
comerciantes a las personas que hacian profesion del comercio, es decir que
ejecutaban normalmente actos de comercio. La verdad es que los comerciantes,
ademas de los actos de comercio, ejecutan otros que no son de comercio como todos
los demas hombres; de aqui que esta teoria no resolvia problema alguno; por otra
parte, los actos deben calificarse por sus condiciones objetivas, independientemente
del sujeto que los hace; después de lo dicho, es facil comprender por qué esta teoria
fue abandonada y sustituida por las teorias objetivas del acto de comercio.

La primera de las teorias objetivas es la de intermediacién; considera al acto de
comercio como una intermediacidn entre la produccién y el consumo; y al
comerciante, como el intermediario entre el productor y el consumidor. Es indudable
que muchos actos de comercio son de intermediacién; también lo es que, en su etapa
histérica de formacién, todo el comercio lo fue; pero hoy, precisamente por el
crecimiento constante de su esfera de aplicacion, hay muchos actos de mercantilidad
indudable que no son actos de intermediacion. La emisién de titulosvalores no lo es
con mucha frecuencia; el que paga con un cheque una deuda y el que documenta con
una letra de cambio una obligacién, no son por regla general intermediarios; tampoco
el endoso de estos titulos suele ser un acto de ese tipo. Los contratos tipicos de bolsa,
que son operaciones de alta especulaciéon, no encaja en esta teoria; ni los servicios
bancarios u operaciones neutras de banco; sin embargo, nadie duda en calificar tales
operaciones como mercantiles.

La segunda de las teorias objetivas parte de hacer una diferenciacidon
entre el lucro y el provecho, reservado el primero para el comercio y el
segundo para los actos civiles. El provecho es un precio que corresponde al
valor intrinseco del objeto que se enajena o al trabajo empleado en el servicio
que se presta; como cuando el productor vende su cosecha y obtiene por ella
su precio exacto. En cambio, el Ilucro resulta de las circunstancias,
independientemente del valor propio de la cosa o servicio; como cuando se logran
plusvalias debido a la especulacién, o se vende con un sobreprecio determinadas
mercancias, traidas de otra parte, aprovechando su rareza en el lugar de
consumo. No cabe duda que el moévil de lucro ha sido el gran incentivo del
comercio; pero ni todas las operaciones lucrativas son mercantiles, ni es imposible
encontrar las operaciones no lucrativas dentro de la esfera del comercio, aunque no
sean la regla general. Muchas operaciones civiles son lucrativas y no por eso
vamos a declararlas actos de comercio; muchos entes oficiales y semioficiales,
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como algunas instituciones auténomas y las sociedades de economia mixta, hacen
actos de comercio, no con un fin de lucro sino con un fin de servicio publico; el
ente no es mercantil pero sus operaciones si lo son. Finalmente, cuando el
comerciante esta de pérdida, no obtiene lucro alguno; y sin embargo, a nadie se le
ocurriria decir que ha dejado de ser comerciante durante ese periodo.

Como se ve, todas las teorias clasicas para explicar el acto de comercio, cual
mas cual menos, acusan grandes deficiencias; por ello en la ultima etapa del
Derecho Mercantil clasico, se acudid al sistema enumerativo; las legislaciones de
esa época, tal como sucede con el Cdédigo de Comercio vigente entre nosotros,
hacen una enumeracion mas o menos prolija de todas las operaciones que
consideran como actos de comercio. Ni que decir que tal sistema no tiene nada de
cientifico; no sienta de manera explicita criterios de caracter general para determinar
la mercantilidad de un acto; se corre el riesgo de dejar fuera por omision actos de
indudable contenido mercantil, como ocurrié en el caso de nuestro Cédigo vigente
con la emisién de bonos u obligaciones negociables; y, lo que es peor, quedan
definitivamente fuera todos los nuevos actos de comercio que se tipifican con
posterioridad a la promulgacion de la ley, lo cual, en materia mercantil, constituye
un inconveniente serio, dado que el comercio contemporaneo amplia constantemente
su esfera de accién con tal rapidez que supera cualquier esfuerzo de adecuacion.
Asi, no aparecen como actos de comercio en la legislacion vigente, la prenda sin
desplazamiento y los créditos de avio y refaccionarios, la emision de certificados
de deposito y bonos de prenda, la capitalizacién de ahorros, el ahorro y préstamo
y otras mas que no hacen falta enumerar, cuya mercantilidad nadie puede poner
en duda; el caso mas relevante, en esta materia, lo constituye el Derecho Aéreo;
el Cédigo vigente no contiene norma alguna relacionada con esta importante
rama, por la sencilla razéon de que, cuando fue redactado, no se habian inventado
aun los aviones.

Como consecuencia del criterio de las teorias clasicas objetivas sobre el acto
de comercio, podemos sefialar: 1) Estribando la diferencia entre el acto civil y el
mercantil, en el caracter de intermediacion o en el caracter lucrativo del segundo,
es indudable que resulta una distincion esencial en la naturaleza misma del acto;
de aqui, que el acto de intermediacion o el acto lucrativo, sean mercantiles,
independientemente de la persona que Ios realiza o de la manera de realizarse;
por ello, el Derecho Mercantil clasico nos hablaba del acto de comercio aislado,
que era el acto de intermediacidn o el acto lucrativo hecho por sujeto no
comerciante; en fin, en la ultima etapa, si el acto estaba comprendido en la
enumeracién hecha por la ley mercantil, el acto se consideraba como de comercio
aunque fuera hecho aisladamente. 2) Es indudable que en todo acto de comercio,
es posible que solamente una de las partes persiga fines lucrativos o desempenie
papel de intermediario; en estos casos, el Derecho Mercantil clasico nos habla del
acto mixto, o sea del acto que es mercantil para una de las partes y civil para la
otra; estos actos engendran serios problemas de tipo practico, por la dualidad de
legislaciones que les son aplicables, puesto que la legislacion mercantil se aplica a
la parte que realiza un acto de comercio, pero la parte que no lo realiza se rige por
la legislacién civil.
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39) El acto de comercio en la teoria moderna.

La teoria moderna del acto de comercio es conocida con el nombre de teoria del
“acto en masa realizado por empresa”, a cuyo andlisis se destina este apartado.

La teoria parte de admitir que no existe diferencia en cuanto a la naturaleza
intima entre e acto civil y el acto mercantil; ya que el Derecho Mercantil no es mas
que un Derecho Civil especializado al trafico del comercio. Sefala un doble criterio
para identificar el acto de comercio: a) la regla general es el acto en masa
realizado por empresa, que ha dado su nombre a la teoria. b) La excepcion es el
acto que los tratadistas llaman de mercantilidad pura.

El acto realizado en masa es el acto repetido, constantemente, por cuanto
constituye la actividad cotidiana del sujeto que lo hace. La repeticién constante del
acto determina una diferencia capital entre el acto civil y el mercantil; el primero
es un acto aislado; el segundo es un acto repetido, un acto producido en masa,
masivamente. El agricultor que vende su cosecha, 1o hace una vez al afio; el
comerciante que vende mercancias, lo hace diariamente y alin muchas dentro del
mismo dia. La repeticién del acto mercantil tiene consecuencias en el acto mismo;
estas consecuencias se producen internamente en el sujeto que lo ejecuta y
externamente en el acto ejecutado; internamente, el sujeto adquiere una gran
destreza en su ejecuciéon, al grado que concluye haciéndola en forma casi
automatica; externamente, se simplifican las formas hasta reducirse casi a meros
esquemas, pero al mismo tiempo, la garantia para el publico exige que se sea
especialmente estricto en las formalidades que persisten.

La simplificacion de las formas es tipica del Derecho Mercantil; el endoso nos
ofrece un ejemplo, si lo comparamos con la cesién civil; ha desaparecido la obligacién
de redactar la nota de cesién y de notificar ésta al deudor, bastando la simple firma
del cedente estampada al dorso del titulo cedido. Otro ejemplo, lo constituye el
contrato de adhesién, que es el contrato redactado integramente por una de las
partes, que coloca a la otra, ante la alternativa de aceptarlo o abstenerse de contratar;
salta a la vista que, la garantia de la parte adherente, requiere una regulacién legal
estricta en materia de contratacién mercantil. Las caracteristicas mencionadas son las
que hacen necesaria la existencia de una regulacién especial para los actos de
comercio, dentro del Derecho Privado. El acto aislado mercantil, contemplado por las
teorias clasicas, ha dejado de existir; el acto aislado, aun cuando persiga fines que
nomalmente pertenecen a la actividad mercantil, no ofrece las caracteristicas
apuntadas, por lo que no se justifica la existencia de una regulacién especial para
normarlo, o sea que puede caer bajo la competencia del Derecho Civil, salvo que se
trate de un acto de mercantilidad pura.

La produccion masiva de los actos esta intimamente ligada al concepto de
empresa; es un hecho objetivo que el mundo contemporaneo, en su aspecto
econdémico, es cada vez mas un mundo de empresas; el concepto de empresa es
esencialmente un concepto econdmico, de aqui fue tomado por el Derecho Mercantil.
La empresa es una unidad econémica, una universalidad Unica, a cuya constitucion
contribuyen el trabajo, los bienes materiales y los intangibles; no tiene personalidad
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juridica, sino que trabaja con la personalidad prestada de su titular, sea éste
individual o social; o mejor dicho, la empresa es una cosa mercantil, un
instrumento de comercio en manos de su titular; la unidad juridica de la empresa
es en cuanto a patrimonio no en cuanto a persona. El concepto de empresa no
presupone un tamafo determinado; hay grandes empresas y pequeiias empresas.
Las caracteristicas esenciales de la empresa son su permanencia, la unidad de
destino de sus componentes y el mévil de lucro que informa su actividad. Una
gran fabrica y un gran almacén son empresas; pero también lo son una pequefia
tienda y el carro de mercancias de un vendedor ambulante.

A esta altura de nuestro trabajo, es conveniente llamar la atencion sobre ciertos
tipos de actividad que no pueden masificarse. Son la actividad agricola y el ejercicio de
profesiones liberales. Es indudable que la explotacion agricola, por sus caracteres de
permanencia, destino de los bienes a ella adscritos y finalidad lucrativa perseguida por
los agricultores, responde a los lineamientos de la empresa; pero el agricultor no
puede hacer actos en masa, porque la naturaleza de la actividad a que se dedica no se
lo permite; solamente puede obtenerse una cosecha al afio; con los métodos
modernos de cultivo intensivo, pueden llegar a lograrse dos y, en casos excepcionales,
tres, pero no mas; igual cosa podemos decir de la ganaderia y de las demas formas de
explotacion de animales. En cuanto al ejercicio de profesiones liberales se refiere,
habremos de reconocer que también las oficinas de los profesionales responden, en lo
general, a la mayor parte de los lineamientos de una empresa de servicios; pero el
ejercicio profesional tiene como caracteristica la atencion de los casos aislados, cuyas
modalidades varian de uno a otro, por lo menos en sus matices de detalle; esta
circunstancia, asi como la exigencia de la atencién personal técnica del profesional a
cada caso concreto, excluye la masificacion.

El acto de mercantilidad pura constituye la excepcién; es un acto que se
considera mercantil, aun cuando no se produzca en masa ni sea realizado por
empresa. Son actos que se realizan con cosas que nacieron para servir al comercio;
esa funcion justifica su existencia; por esta ultima circunstancia, aun cuando son
usadas extensamente en relaciones civiles, no pierden por este motivo su naturaleza
mercantil. Tales son, por ejemplo, los actos que se hacen con la empresa mercantil y
con los titulosvalores; quien emite un cheque, aunque sea para pagar una deuda civil,
aunque fuera el Unico cheque que emitiera en su vida y también el Unico cheque que
recibiera en su vida el beneficiario, realiza un acto de comercio.

Como consecuencia de la doctrina antes expuesta, podemos afirmar: 1) En el
derecho modermo no existe el acto aislado mercantil, tal como se ha explicado
mas arriba; el acto que la teoria clasica consideraba como acto aislado de comercio,
se considera en el derecho moderno como un acto civil; la excepcion en este caso es
el acto de mercantilidad pura, el cual, tal como lo indica su nombre, deriva su
calidad de su propia naturaleza. 2) Para obviar las dificultades practicas de dualidad
de legislacion, la teoria moderna suprime también los llamados actos mixtos; para
el Derecho Mercantil de hoy dia, un acto determinado o es civil o es mercantil, y lo
es para todas las partes que en él intervienen; puesto que el acto o se realiza
aisladamente o se realiza en masa; en el primer caso, estaremos frente a un acto
civil, en el segundo, los efectos de la masificacion se hacen sentir, no solamente en



13

aquella parte que efectia actos en masa, sino también en la otra parte;
considerase el caso de los contratos de adhesién, como un ejemplo; en
consecuencia, si los efectos de la masificacion de los actos, afectan a ambas
partes, de igual manera el acto debe considerarse mercantil para ambas.

El Cédigo vigente, tal como se ha dicho, enumera los actos de comercio;
pero, aun cuando no sienta un criterio general, éste puede determinarse; en
realidad las teorias objetivas clasicas justifican la enumeracién mencionada; si se
analiza uno por uno los actos comprendidos en los 21 ordinales del Art. 3 del
Cddigo de Comercio vigente, se puede fundamentar su inclusion en cualquiera de
las teorias objetivas, en la inmensa mayoria de los casos.

El Proyecto de Cddigo de Comercio se inspira totalmente en la doctrina
moderna; los Arts. 3 y 4 del mismo, establecen cudles son los actos de comercio;
en la primera de las disposiciones citadas se habla del acto en masa realizado por
empresa, de los actos que se han llamado de mercantilidad pura y de los actos
andlogos a los anteriores; en la segunda de las mencionadas disposiciones, se
establece que el acto que es mercantil para una de las partes, lo es para todas las
que intervienen en el mismo, lo cual excluye el acto mixto de las teorias clasicas.

De lo anteriormente expuesto, en lo que al Proyecto de Cédigo de Comercio se
refiere, se desprende la necesidad de fundamentar la analogia. La aplicacién de los
criterios de mercantilidad, por analogia, se justifica dada la enorme movilidad del
comercio contemporaneo, la cual normalmente supera cualquier intento de adecuacion
legislativa. Por eso, sin constituir el criterio de la analogia una regla determinante de la
mercantilidad del acto, modernamente se admite que la aplicacién del criterio
analdgico es beneficiosa en cualquier rama del derecho y especialmente en Derecho
Mercantil porque permite asimilar las situaciones nuevas, no reguladas aun por el
derecho positivo, y aplicarles las normas dadas con respecto a los actos analogos, en
tanto se regulan legalmente las mencionadas situaciones nuevas.

4°) Comerciantes y cosas mercantiles.

Los criterios que tienen las diversas teorias sobre el comerciante y la cosa
mercantil han influido, aunque en menor grado que el que versa sobre el acto de
comercio, en el concepto de Derecho Mercantil.

El comerciante es el principal sujeto de Derecho Mercantil, aunque no el Unico. La
teoria clasica subjetiva lo consideré6 como el hombre que hacia del comercio su
profesién habitual; este criterio subsistié durante mucho tiempo, aun en las teorias
objetivas clasicas. La idea de la profesionalidad aparece aln en nuestro Cddigo
vigente.

No obstante lo anterior, finalmente hubo que abandonar la idea de la
profesionalidad. La verdad es que el comercio puede constituir la ocupacién de
una persona, pero no es una profesién; una profesion supone el conocimiento y
manejo de un determinado tipo de actividad; por ejemplo, son profesionales liberales,
las del médico, abogado y otras similares; también son profesiones, los oficios que
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suponen conocimiento y manejo de un arte determinado, como por ejemplo los del
carpintero, el sastre y demas. En todos estos casos, podemos hablar del
profesional retirado, esto es de aquél que teniendo los conocimientos necesarios
para practicar esa actividad, ha dejado de practicarla. Pero el caso del comerciante
es diferente; es posible practicar el comercio sin una preparacién previa que
confiera una calidad profesional; no puede hablarse del comerciante retirado, pues
se es comerciante mientras se ejerce el comercio y se deja de serlo cuando se
deja de ejercerlo. De ahi, en que en el Ultimo periodo de las doctrinas clasicas
objetivas, se sustituyé el criterio de profesionalidad por el de habitualidad, con lo
cual, aunque se mejoré en cuanto a la precisién del concepto, no se llegb a una
solucién aceptable; la verdad es que el criterio de habitualidad supone un caracter
de permanencia que, aunque se presenta en la mayoria de los casos, puede
perfectamente faltar y de hecho falta en algunos de ellos.

La teoria moderna enfoca el asunto con un criteric mas realista. Para ella el
comerciante es la persona titular de una empresa mercantil; 0 sea que se es
comerciante mientras se tenga la titularidad de la empresa y se deja de serlo tan
pronto se enajena dicha titularidad.

Ademads del comerciante individual, que ha sido el enfocado en los parrafos
anteriores, existe un segundo tipo de comerciante, el llamado comerciante social o
sea las sociedades mercantiles. En esta materia, hay también una profunda
disparidad de criterios entre los autores pertenecientes a las teorias clasicas y los
pertenecientes a la teoria moderna; aun dentro de estos ultimos, hay discrepancia.
Pero este problema realmente no es necesario tratarlo como requisito previo para
la delimitacion del concepto de derecho mercantil; antes al contrario, es preferible
dejar su estudio para mas adelante. Por esa razén, no se discute aqui, sino que se
le dedica un apartado en el desarrollo posterior del presente trabajo.

Aparte de los comerciantes, hay otras personas que intervienen como sujetos
de derecho mercantil. Tales son, los auxiliares de comercio que también seran
estudiados con posterioridad y las personas no comerciantes que accidentalmente
realizan actos de comercio; respecto a estas Ultimas conviene hacer resaltar desde
ya la diferencia existente entre las teorias clasicas y la teoria moderna.

Para las teorias clasicas, que sentaron una diferencia de naturaleza entre el
acto civil y el mercantil, podian ser sujetos de derecho mercantil sin ser comerciantes
ni auxiliares de comercio, todas aquellas personas que realizaban actos aislados de
comercio. Unicamente estas personas eran sujetos no comerciantes de derecho
mercantil, porque la existencia del acto mixto excluia a aquellas otras personas
que realizaban un acto, reputado como mercantil para el otro extremo de la
relacién, pero considerado como civil para ellas mismas.

En cambio, en la teoria moderna ha desaparecido el acto aislado de comercio,
con la sola excepcién de los actos de mercantilidad pura, y también el acto mixto.
Como consecuencia, pueden ser sujetos de derecho mercantil las personas no
comerciantes ni auxiliares de comercio, en los casos siguientes: a) Cuando
realizan actos considerados como mercantiles, por ser tales para el otro extremo de la
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relacién; por ejemplo, la persona que adquiere determinadas mercancias, con fines
de uso personal, en un establecimiento mercantil. b) Las personas que realizan
actos de mercantilidad pura aunque sea aisladamente.

En cuanto a las cosas mercantiles, el criterio acusa menos variacién, aunque
si ha habido alguna. Cosa mercantil es una cosa convertida en objeto de una
obligaciéon mercantil. En consecuencia, seran cosas mercantiles todas aquellas que
se hacen objeto de comercio.

Podemos clasificar las cosas mercantiles en la forma siguiente:

A) Las cosas accidentalmente mercantiles, o sea aquéllas que lo son mientras
son objeto de relaciones juridico-mercantiles, y que dejan de serio cuando cesan
de estar afectadas por tales relaciones. Son las mercancias que son cosas
mercantiles mientras estdn formando parte de las existencias de un
establecimiento mercantil 0 son objeto de contratos mercantiles; pero, cuando son
adquiridas por personas particulares con fines de consumo personal, dejan de ser
mercancias y se convierten en cosas civiles. Respecto de estas cosas, no vale la
pena consignar variacién alguna de criterio entre las teorias cldsicas y la teoria
moderna, salvo lo que se dird mas adelante respecto a los inmuebles.

B) Las llamadas cosas tipicamente mercantiles, o sea aquéllas que han nacido
para servir al comercio y cuya funcién esencial es esa, la cual justificé su nacimiento y
continua justificando su existencia; algunas de ellas se usan extensamente en relaciones
de tipo civil, pero no obstante, la circunstancia antes apuntada determina la
mercantilidad del acto que con ella se realiza; cualquier acto que se haga con tales
cosas es mercantil, es decir es un acto de mercantilidad pura. Tales cosas son las
empresas mercantiles, los elementos intangibles de las mismas y los titulosvalores.
Respecto de estas cosas, las teorias clasicas no llegaron a concretar su concepto;
desde luego podemos inferir su existencia de algunos de los principios que sustentaron
estas teorias, los cuales estan contenidos en algunas disposiciones de las legislaciones
que ellas inspiraron; pero es hasta el aparecimiento de la teoria moderna y de las
legislaciones que tal teoria ha originado, que el concepto de estas cosas se concreta
con caracteres inconfundibles.

En materia de cosas mercantiles, es interesante el cambio de criterio en
relacién con los inmuebles, de las teorias clasicas y de la teoria moderna del
Derecho Mercantil. Las teorias clasicas no admitieron nunca que pudieran
realizarse actos de comercio con los inmuebles; si se analizan las disposiciones del
Caédigo vigente, por ejemplo, se notara el cuidado constante de recalcar, en todas
las operaciones que se hacen con bienes, que estas se refieren exclusivamente a
bienes muebles; la razon de este criterio debemos buscarla en las condiciones
imperantes en la época en que nacieron las teorias clasicas; en efecto, es hasta
muy recientemente que, debido al crecimiento acelerado de ia poblacion del mundo y
al desarrollo rapidisimo de las ciudades, los inmuebles han podido convertirse en
objeto de especulacion; en las épocas anteriores, por regla general, los bienes
inmuebles eran objeto de negociaciones raras, generalmente con fines de explotacién
de sus productos, lo que excluia la intermediacion; la plusvalia de los inmuebles,
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especialmente de los inmuebles urbanos, es cosa bastante reciente, motivada por
las circunstancias antes apuntadas; los siglos recién pasados, no conocieron las
compaiiias lotificadoras, ni las negociaciones en cadena de inmuebles. Légico es
que, en tales condiciones, las operaciones con inmuebles quedaran excluidas del
trafico mercantil.

En cambio, la teoria moderna hace su nacimiento en las actuales condiciones
econdmicas del mundo y precisamente como consecuencia de las transformaciones
que las condiciones mencionadas han originado. En el mundo de hoy dia, la
lotificacién de inmuebles, la especulacion a base de plusvaiia de los mismos y las
actividades de compra y venta de ellos con animo de percibir utilidades nacidas de
la diferencia de precio, son cosas comunes y corrientes. Logicamente el criterio ha
debido cambiar; la teoria moderna considera que las transacciones con inmuebles
se convierten en acto de comercio cuando son hechas en masa y realizadas por
empresa; el caso tipico de esto es la empresa lotificadora.

5°) Concepto Definitivo.

Con todas las consideraciones anteriormente hechas, ya es conveniente
establecer el concepto definitivo de Derecho Mercantil. Este concepto debe obedecer a
las circunstancias siguientes: a) El Derecho Mercantil es una rama del Derecho
Privado, porque las relaciones que tutela son relaciones entre particulares. b) Ei
concepto debe delimitar, dentro del campo del Derecho Privado, lo correspondiente al
Derecho Mercantil, excluyendo las relaciones que regula la otra rama o sea el Derecho
Civil. ¢) En esta materia, el concepto de acto de comercio es determinante; los de cosa
mercantil y comerciante contribuyen en segundo término.

Dicho lo anterior, resuita que la delimitacién del concepto varia de acuerdo
con las escuelas, segun lo que cada una de ellas considera como acto de comercio.

Para las teorias objetivas clasicas, Derecho Mercantil es aquella rama del
Derecho Privado que tiene por objeto la regulacién de los actos de intermediacién
entre la produccién y el consumo, o de los actos destinados primordialmente a la
obtencién de un lucro.

Para la teoria enumerativa, Derecho Mercantil serd aquella rama del Derecho
Privado que tiene por objeto la regulacion de aquellos actos que han sido
declarados actos de comercio por disposiciones legales.

Para la teoria moderna, Derecho Mercantil serd aquella rama del Derecho
Privado que tiene por objeto la regulacion de las empresas mercantiles y de los
actos realizados en masa por las mismas, asi como de los actos que recaigan
sobre cosas tipicamente mercantiles.

Si comparamos ambas teorias, podemos decir que el concepto de Derecho
Mercantil planteado por la doctrina moderna supera a los propuestos por las
teorias clasicas, por las razones siguientes: a) Sefiala criterios capaces de comprender
todos los actos considerados como mercantiles en el momento presente; y, lo que
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es mas importante, también capaces de ampliarse a los futuros actos mercantiles
que origine el crecimiento de la actividad comercial; en dltimo término, el criterio
analdgico suple cualquier deficiencia. b) Sienta la unidad de naturaleza de todos
los actos de Derecho Privado, sefialando como diferencia fundamental entre los
civiles y los mercantiles la manera de producirse, la cual justifica para estos
ultimos la existencia de una regulacién especial; esto permite fundamentar, dentro
de la unidad del Derecho Privado, la categoria de la rama mercantili como un
Derecho Civil especializado a los actos de comercio. Consecuencia de lo
ultimamente dicho, es que en materias mercantiles, el Derecho Civil es la regla
general, es decir el que reglamenta todo aquello que no admite variaciéon por ser
materia fundamental de Derecho Privado, mientras que el Derecho Mercantil es el
Derecho de las variaciones que el trafico del comercio ha hecho necesarias para
aquellos actos que le son peculiares.

No obstante todas las ventajas indicadas, el aparecimiento de la teoria
moderna del Derecho Mercantil, plante6 dentro de esta rama del Derecho una
crisis, actualmente ya superada, cuyo analisis se hace a continuacion.

Pero antes de analizar la crisis aludida, es conveniente tocar dos puntos en
que las teorias clasicas y la teoria moderna estan de acuerdo; son los que se
refieren a la costumbre como fuente de derecho y a la calificacién juridica de la
industria.

Sabido es que la costumbre no es fuente de Derecho, a menos que la ley
positiva se refiera expresamente a ella. Desde luego, si es fuente indirecta, por
cuanto el legislador debe tenerla presente al momento de legislar; muchas de las
normas legales han tenido su origen en costumbres antecedentes, que el
legislador ha juzgado conveniente elevar a reglas obligatorias de conducta. Pero,
en materia mercantil, el principio es diferente; la costumbre constituye, por
disposicion expresa del Derecho escrito, fuente directa de Derecho, siempre que
no contradiga la ley escrita; la movilidad constante del comercio, que origina
rapidos cambios en su contenido, con mayor celeridad que la que es posible
observar en la reforma periddica de las leyes, constituye el fundamento juridico de
esta diferencia de criterio.

La actividad industrial es aquella que tiene por objeto la transformacién de las
materias primas, producidas por la naturaleza, en productos manufacturados,
elaborados por el hombre. Econémicamente hablando, la industria es parte de la
produccién, mientras que el comercio lo es de la distribucién; se trata, pues, de
actividades fundamentalmente distintas, dentro del enfoque propio de la Economia.

No obstante lo anterior, el Derecho Mercantil ha considerado siempre a la
industria como una actividad comercial. La teoria clasica de la intermediacién
consideréd al proceso industrial como un medio necesario para hacer utiles al
consumidor las materias primas que no lo son en su forma natural; aquél que no
estad interesado en adquirir lana o algoddn en rama, si lo estd en comprar telas
elaboradas con estos productos naturales; en este sentido, el industrial fue
considerado como el intermediario entre el productor de materias primas y el
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consumidor de productos manufacturados. La teoria clasica del fucro y provecho,
hizo hincapié constantemente en el caracter lucrativo de la industria, que
aprovecha el proceso de elaboracién para obtener grandes utilidades. En su etapa
enumerativa, todas las legislaciones mercantiles han colocado a la industria entre
los actos de comercio. Finaimente, el cardcter masivo de la produccién industrial le
asegura su calidad mercantil, de acuerdo con el criterio sustentado por la teoria
moderna; pero, acd habra que hacer una excepcidn con el artesano, porque éste,
no obstante dedicarse a la conversibn de materias primas en productos
manufacturados, no los produce en masa.

6°) La crisis del Derecho Mercantil.

Como la teoria moderna partié de afirmar que no existe diferencia de
naturaleza entre el acto civil y el mercantil, sino que Unicamente difieren ambos,
en la forma de producirse, algunos autores impugnaron la necesidad de la
existencia del Derecho Mercantil como rama independiente. Para tales autores, lo
mas conveniente es estructurar el Derecho Privado como una rama Unica que
contenga las regulaciones civiles como las mercantiles, siendo las primeras la regla
general y las segundas la regulacién especial; consecuencia de este criterio seria
la supresion de los Cédigos Civiles y de Comercio, para sustituirlos por un cuerpo
de ley Unico que comprendiera a ambos. El autor italiano Vivante fue el primero en
defender este punto de vista; algunos paises de legislacidn bastante avanzada,
especificamente Suiza e Italia, la Gltima de las cuales se distingue por lo avanzado
de sus leyes mercantiles, adoptaron este sistema; conocido es el Cédigo de
Obligaciones italiano, que contiene las regulaciones sobre esta materia, tanto de
caracter civil como de caracter mercantil.

La discusion de este criterio tiene, para nuestra disciplina, especial
importancia; porque implica nada menos que la decisién sobre su existencia como
rama independiente del Derecho.

La verdad es que, aun cuando no existe una diferencia fundamental de fondo
entre el acto civil y el mercantil, la manera de producirse tal como se ha explicado
anteriormente, determina entre ellos tales discrepancias funcionales, que queja
fundamentada suficientemente la necesidad de una regulacién distinta. El acto
civil, por ser un acto aislado y por lo tanto admitir una mayor acuciosidad de las
partes al momento de contratar, permite una aplicacion mas amplia de la
autonomia de la voluntad. El acto mercantil, por el hecho de producirse en masa y
de quedar reducidas sus formalidades a figuras casi esquematicas, requiere una
intervencién mas amplia del Estado; por otra parte, quienes ejercen el comercio
estdn en contacto con la generalidad del publico; es asi como el comercio adquiere
un caracter de servicio al publico, lo que requiere una reglamentacién mayor, mas
intervencién del Estado, a fin de proteger los intereses del pUblico que, en las
relaciones juridico-mercantiles, es la parte mas débil.

En efecto, es un hecho objetivo que, en las relaciones comerciales de hoy dia,
las empresas llevan la ventaja sobre sus clientes; disponen de una organizacién y
una técnica efectivas y de todos los recursos de la propaganda moderna. Ademas,
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por efecto de la masificacién del acto de comercio, se da con mucha frecuencia el
contrato de adhesidn, que la empresa redacta por entero, poniendo al cliente ante
la alternativa de aceptarlo sin modificaciones o abstenerse de contratar. Debido a
estas circunstancias, todas las legislaciones mercantiles del mundo contemporaneo
se han visto en el caso de adoptar medidas concretas de proteccion al publico.
Tales medidas no constituyen una lesidn para nadie, porque la equidad y el
derecho garantizan, no lesionan.

De lo dicho anteriormente se desprende que la diferencia en la manera de
producirse entre el acto civil y el mercantil, no obstante que su naturaleza
fundamental sea la misma, hacen necesaria la existencia de una regulacion
diferente para cada una de las categorias de tales actos. Esto quiere decir que la
existencia de dos ramas independientes dentro del Derecho Privado, el Derecho
Civil y el Derecho Mercantil, estd plenamente justificada, no obstante que la
segunda sea una forma especializada de la primera a los actos que se producen en
masa y por empresa.

Salvada esta situacidn y asegurada la existencia del Derecho Mercantil como
rama independiente, surgié la crisis contraria, que conocemos con el nombre de la
atomizacién del Derecho Mercantil. El desarrollo de la economia moderna originé la
ampliacién al maximo de muchas de las mas importantes materias tratadas por el
Derecho Mercantil: la movilidad del Derecho Mercantil provocé, en muchos casos,
la promulgacion de leyes especiales para reglar tales materias; con base en estas
leyes especiales, algunos autores estructuraron verdaderas ramas independientes
dentro del Derecho Mercantil. Asi resulta que se habla de un Derecho de las
sociedades mercantiles; de un Derecho de seguros; de un Derecho cambiario,
destinado a regular todo lo relacionado con los titulosvalores; de un Derecho
Bancario, destinado a regular las actividades de los bancos y de las instituciones
de crédito; de un Derecho Maritimo y de un Derecho Aéreo. Como faicilmente se
puede ver, la existencia de tales derechos, si los consideramos como ramas
totalmente independientes, terminaria por fraccionar el Derecho Mercantil en una
multitud de pequeiios derechos.

Respecto de lo dicho, podemos indicar: el Derecho de las sociedades
mercantiles, el Derecho de Seguros y el Derecho Cambiario no constituyen
realmente ramas independientes; son en realidad partes del Derecho Mercantil.

El Derecho Bancario, tal como se le concibe modernamente, se refiere a
dos clases de normas. Aquéllas que tienen por objeto regular las operaciones
de crédito y bancarias, 0 sea contratos tipicamente de Derecho Privado;
esta seccion continGa formando parte del Derecho Mercantil, a la vez que
del Derecho Bancario. Las otras son las normas que tienen por objeto regular
la vigilancia del Estado sobre las instituciones bancarias y de crédito; las
normas que regulan esta vigilancia no son de Derecho Privado; se trata
en realidad de la actividad administrativa del Estado en el campo econdémico;
por lo tanto, la seccion del Derecho Bancario que se ocupa de tales
normas, formara parte a la vez del Derecho Administrativo y del Derecho
Bancario. De acuerdo con lo anterior y por la naturaleza compleja de la economia
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moderna, el Derecho Bancario es una disciplina que contiene, en parte, Derecho
Mercantil y, también en parte, Derecho Administrativo.

Finalmente, el campo del Derecho Maritimo y del Derecho Aéreo constituye,
dentro del Derecho Mercantil, un campo especializado. En efecto, ambos derechos
reqgulan relaciones juridico-mercantiles en el campo internacional; en este tipo de
relaciones, la influencia de los principios del Derecho Internacional Privado y de los
tratados internacionales de comercio es especialmente extensa; aun mas, la tendencia
moderna se encamina en el sentido de estructurar cddigos independientes de Derecho
Maritimo y de Derecho Aéreo, de ambito regional, o sea puestos en vigencia
simultdneamente en todas las naciones que componen una regién del planeta, En vista
de lo anterior podemos decir que, asi como el Derecho Mercantil es un Derecho Civil
especializado al tréfico del comercio, el Derecho Maritimo y el Derecho Aéreo son
derechos mercantiles especializados al trafico internacional.

II.—LOS SUJETOS DEL DERECHO MERCANTIL

1°) Comerciante Individual y Comerciante Social.

El Derecho Mercantil se divide en cuatro partes: a) La primera se refiere a las
personas, es decir a los sujetos del Derecho Mercantil. b) La segunda, a las
obligaciones que se imponen a los comerciantes en virtud del ejercicio del
comercio. c) La tercera, a las cosas mercantiles. d) Y la cuarta, a las obligaciones y
a los contratos mercantiles.

Los sujetos del Derecho Mercantil se pueden clasificar asi: a) Aquéllos que de
manera permanente ejecutan actos de comercio, que pueden ser de dos clases:
los comerciantes y los auxiliares de comercio. b) Aquéllos que accidentalmente
ejecutan actos de comercio, o sea las personas que, sin ser comerciantes ni
auxiliares de comercio, son sujetos transitorios del Derecho Mercantil.

El comerciante puede ser, a su vez, de dos clases: el comerciante individual y
el comerciante social.

Son comerciantes individuales las personas naturales que ostentan tal
calidad. Tal como se ha dicho anteriormente, el criterio para determinar la calidad
de comerciante individual ha sufrido una evolucién, variando segtn las diferentes
escuelas; las teorias clasicas comenzaron por aplicar un criterio de
profesionalidad; para continuar con un criterio de habitualidad; no se entra a
hacer comentario sobre esto, porque ya esta expuesto con anterioridad. La teoria
moderna aplica un criterio mas sencillo y mas realista; el de la titularidad de la
empresa mercantil, que también ha sido comentado anteriormente.

En todos los casos, la capacidad del comerciante se rige por reglas mas
flexibles que la capacidad civil para contratar. No solamente tienen capacidad para
ser comerciantes aquellas personas que la tienen en lo civil para contratar y
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obligarse, sino que se concede capacidad plena a personas que en lo civil la tienen
restringida. Por regla general, la habilitacion de edad confiere plena capacidad
para el ejercicio del comercio; aun los menores adultos no habilitados de edad,
pueden obtener esta capacidad mediante autorizacién de sus representantes
legales o mediante autorizacién judicial en su defecto. Las personas que por su
menor edad no pueden obtener estas autorizaciones, no adquieren la calidad de
comerciantes y el ejercicio del comercio por parte de ellas trae consigo
responsabilidades para sus representantes legales; finalmente, si por herencia,
legado o donacién, adquieren una empresa mercantil, queda al arbitrio judicial
autorizar a los representantes legales para continuar operando el negocio u
ordenar la liquidaciéon del mismo. Lo dicho respecto de la autorizacién de los
menores adultos para ejercer el comercio y del arbitrio judicial en caso de que
menores no adultos adquieran gratuitamente una empresa mercantil, es el criterio
adoptado por la teoria moderna y consignado en el Proyecto de Cédigo de
Comercio. Las teorias clasicas nada dijeron al respecto, salvo la disposicion
general de que los menores adultos que ejercen el comercio sin estar habilitados
de edad, se obligan hasta concurrencia de su peculio profesional o industrial; en
esta forma estd consignada la norma, en la ley vigente.

Son comerciantes sociales las sociedades mercantiles; su concepto ha
sufrido, tal como se ha dicho anteriormente, una muy grande evolucién. Inclusive
uno de los puntos de mayor discrepancia y de mas apasionante actualidad, dentro
del Derecho Mercantil, io constituye el criterio para determinar la mercantilidad de
las sociedades. Por ello, dedicamos a su estudio uno de los préximos apartados.

29) Concepto de Sociedad.

Al abocarnos al estudio del concepto de sociedad, habremos de hacer un
doble enfoque: la sociedad como contrato y la sociedad como persona juridica. La
sociedad es un contrato entre dos 0 mas personas, los socios, que ponen en
comun determinados bienes o determinadas actividades, con moévil de lucro, a fin
de administrar en comln determinados negocios y repartirse los beneficios
obtenidos; pero, al mismo tiempo, este contrato es fuente de la creacién de un
sujeto de Derecho, de una persona distinta de los socios que la componen, o sea
de un ente juridico capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y de ser
representado judicial y extrajudicialmente. De aqui que la sociedad sea, a la vez,
un contrato y una persona sujeto de derechos y obligaciones.

Considerada como contrato, la sociedad tiene caracteristicas especiales; es
un contrato de organizacién, como tal fundamentalmente diverso de la mayoria de
los demas contratos, o sea de los contratos de intercambio.

Por regla general, los autores llaman a los contratos de intercambio,
contratos de cambio; he preferido llamarlos contratos de intercambio, para evitar
la posible confusién con el contrato mercantil denominado contrato de cambio, que
es aquél en virtud del cual se emiten los titulosvalores y que tendremos
oportunidad de examinar mas adelante.
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Las caracteristicas esenciales de los contratos de intercambio son las
siguientes: a) Las prestaciones entre las partes se consideran equivalentes; una
de las partes da algo a cambio de recibir de la otra lo que se considera como un
precio. b) Las obligaciones entre las partes son reciprocas; lo que una parte da es
el equivalente de lo que recibe, por lo tanto, una de las partes se obliga para con
la otra, a cambio de que ésta ultima se obligue para con la primera. c) Como
consecuencia de lo anterior, lo que para una de las parte es causa, es decir el
motivo del contrato, para la otra es objeto, es decir la obligacidn que contrae, y
viceversa. Asi, en el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a transferir la
cosa vendida, porque desea percibir el precio; y el comprador se obliga a pagar el
precio, porque desea adquirir la cosa vendida. d) De aqui que si se invalida la
obligacién de una de las partes, necesariamente tiene que invalidarse la de la otra,
porque esta Ultima careceria de causa.

En cambio, las caracteristicas de los contratos de organizacién son las
siguientes: a) Originan un ente juridico nuevo, una nueva persona distinta de las
partes, a la cual se refieren las obligaciones de éstas; las obligaciones contraidas
por cada uno de los socios, no tienen como titulares a los demads socios, sino a la
sociedad. b) En consecuencia, lo que para todas las partes es objeto, o sea las
obligaciones que ellas contraen, no puede ser causa para ninguna de ellas, desde
luego que la titularidad de tales obligaciones pertenece a un ente juridico distinto
de las partes; por lo tanto, la causa esta en los beneficios que se persiguen con la
creacién de este ente juridico nuevo. c) Por lo tanto, si se invalida la obligacién de
alguna de las partes, no se sigue necesariamente la invalidez de las obligaciones
de las demas; a menos que la participacién de la persona cuya obligacién se ha
invalidado, sea esencial para el funcionamiento del ente tal como
contractualmente se ha estructurado.

Por otra parte, existe diferencia entre ambos tipos de contrato en lo que a sus
efectos se refiere; los contratos de intercambio se agotan con el cumplimiento de las
prestaciones a que las partes se han obligado; por ejemplo, en la compraventa, una
vez el vendedor ha transferido al comprador la cosa vendida, y éste ha pagado el
precio a aquél, el contrato esta agotado. En cambio, los contratos de organizacién no
se agotan con el cumplimiento de las prestaciones a que las partes se obligan, porque
han dado por resultado la creaciéon de un ente juridico nuevo, el cual de entonces en
adelante continGla funcionando de acuerdo con las normas previstas en el mismo
contrato; asi, por ejemplo, cuando se constituye una sociedad y los constituyentes
hacen inmediatamente la totalidad de sus aportes, no por eso el contrato estd
agotado, sino que las partes continuaran ligadas entre si durante todo el tiempo que la
sociedad funcione, o sea por todo el plazo de la misma; lo cual es susceptible de
aumentarse por prérroga, aun varias veces.

Los elementos de todo contrato son capacidad de las partes, consentimiento
de las mismas, objeto y causa. Veamos las peculiaridades de estos elementos, en
el contrato de sociedad.

La capacidad para otorgar y suscribir un contrato de sociedad, se regula por
las normas generales que determinan la capacidad de contratar y obligarse. Cuando
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se trate de un comerciante, que suscribe el contrato social dentro del giro de sus
negocios, estas reglas seran las que determinan la capacidad para ejercer el
comercio. Es conveniente dejar claramente sentado que la participaciéon en una
sociedad mercantil, cualquiera que ésta sea, no confiere por si sola la calidad de
comerciante; en estos casos, el comerciante es la sociedad, no los socios
individualmente considerados, ya que, en virtud de la personalidad juridica,
sociedad y socio son personas distintas que pueden tener calidades diferentes.

El consentimiento de las partes implica no solamente la voluntad de contratar
una sociedad, sino la de aceptar todos los efectos del contrato, las obligaciones
que la calidad de socio impone y los efectos normativos producidos por el contrato
social. Segun la clase de sociedad que se pacte, esta voluntad puede ser mas o
menos extensa y sujetarse a determinadas modalidades; asi, en las sociedades de
personas, la voluntad de otorgar el contrato social, implica confianza personal de
cada una de las partes hacia las demas; en las sociedades de capital, en las cuales
la participacién social se documenta con la emisién de un titulovalor llamado
accién, transferible por endoso o por la simple entrega, la voluntad de asociarse
no implica confianza personal en los demas socios; pero, en esta clase de
sociedades, el simple hecho de aceptar el traspaso de una accién, implica la
adhesién a todos los pactos contenidos en el contrato social y a los efectos
normativos del mismo contrato.

El objeto de todo contrato es crear obligaciones a cargo de las partes. Las
obligaciones que todo socio contrae, por el pacto social, son las de verificar el
aporte a que se ha comprometido, contribuir al manejo de los asuntos sociales en
los términos del pacto celebrado y aceptar los efectos normativos del mismo.

La obligacién de aportar tiene por objeto crear el capital fundacional de la
sociedad, o sea el conjunto de recursos con que la sociedad inicia sus operaciones.
Hay dos clases de aporte, el aporte econémico y el aporte industrial.

El aporte econdmico consiste generalmente en bienes, ya sea en numerario o
en especie, cuya propiedad se transfiere a la sociedad; también puede aportarse el
disfrute, sin traspasar la propiedad; las reglas normales del riesgo son aplicables
al caso de aporte, o sea que el riesgo gravara a la sociedad cuando los bienes han
sido traspasados en propiedad y gravara al socio cuando solamente ha aportado el
disfrute de los mismos.

El aporte industrial consiste en el trabajo, conocimiento y experiencia del
socio; por su propia naturaleza, este tipo de aporte solamente puede hacerse en
las sociedades de personas; en las sociedades de capitales, es indispensable el
aporte econdmico.

E! aporte econémico, puede diferirse, 0 sea sujetarse a término; el socio puede
en estos casos comprometerse a pagar su aporte, ya sea de una vez o por partes,
siempre que en el contrato social se establezcan los vencimientos o la manera de
determinarios. El aporte industrial, por su propia naturaleza, no puede sujetarse a
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término; el socio que se ha comprometido a darlo, debera hacerla de manera
constante durante todo el funcionamiento de la sociedad.

Finalmente, el aporte debe consistir en una ventaja real y efectiva para la
sociedad; si se trata de aporte econémico, éste debe consistir en bienes
aprovechables, ya sea que se aporte su propiedad o su disfrute; si se trata de aporte
industrial, el trabajo debe ser realmente necesario para la sociedad y aprovechable
para el tipo de negocio que ha de constituir su giro; lo contrario seria desnaturalizar el
aporte y convertirlo en una mera apariencia, ya que no permitiria constituir el conjunto
de recursos iniciales con que la sociedad debe contar para comenzar sus actividades.
Por ejemplo, la mera asuncion de responsabilidades no puede constituir aporte; si un
socio diere su fianza a determinadas obligaciones sociales y pretendiera que se le
adjudique por ello un derecho social, estaria mermando el capital social, ya que la
participacién de este socio no representaria nada tangible para la sociedad; si como
consecuencia de la fianza, el socio tuviera que pagar la obligacién que ha fiado, ésta si
podria constituir un aporte, porque ya no se trataria de la mera asunciéon de
responsabilidad, sino de una obligacién social que ha sido cancelada por el aportante.
Los acreedores de la sociedad pueden aportar a ésta las obligaciones que la sociedad
les adeude, mediante la cancelacion de las mismas a cambio de recibir una
participacion en la sociedad, pues quien cancela una obligacién aumenta el capital del
obligado.

La causa del contrato social es el deseo de los socios de participar en las
utilidades que producira el negocio que constituye la finalidad de la sociedad; las
personas que contratan una sociedad, lo hacen por el deseo de participar en las
utilidades del negocio social, por ello aceptan las obligaciones que les impone el
pacto social. Consecuencia de esto es que no puede privarse a ningin socio de su
participacién de utilidades; tal pacto, que la doctrina ha llamado leonino, traeria
consigo la carencia de causa de la obligacidon del socio privado de utilidades, vy,
como toda obligacién carente de causa, ésta seria nula.

Pero lo dicho respecto de las utilidades, no puede aplicarse a contrario sensu
a las pérdidas; es posible que se pacte en una sociedad, que alguien no responda
de las pérdidas, siempre que dicho pacto sélo tenga aplicacion entre los socios.
Este pacto no seria nulo, porque la participacion en las pérdidas no puede formar
parte de la causa del contrato, ya que nadie hace contratos para perder; pero
como la responsabilidad de los socios es parte de la garantia frente a terceros,
este pacto no puede invocarse frente a los acreedores sociales.

La sociedad, como persona juridica, desempefa un papel muy importante dentro
del Derecho Mercantil, pues se convierte en uno de los sujetos del mismo. La
personalidad juridica implica, lo mismo que en el Derecho Civil, la consideracién de
que la sociedad es una persona distinta de los socios que la componen, capaz de
adquirir derechos y contraer obligaciones y de ser representada judicial y
extrajudicialmente. Generalmente, la teoria moderna confiere a este aspecto
mayor importancia que las teorias clasicas; en efecto, todos los autores de cualquiera
de las teorfas clasicas y las legislaciones en ellas inspiradas, como acontece con la
legislacion mercantil vigente entre nosotros, tratan la sociedad dentro de los
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contratos mercantiles; en cambio, los autores que defienden la doctrina moderna y los
cuerpos de leyes que en ella se inspiran, tal como sucede con el Proyecto de Cédigo de
Comercio, tratan la sociedad dentro de las personas; esto no se debe a que se niegue
el caracter de contratoc de la sociedad, lo cual seria un absurdo, sino a que se
considera mas importante el hecho de que la sociedad engendra un sujeto de derecho,
a que sea un contrato mas entre los muchos contratos mercantiles,

Algunos autores han negado el caracter de contrato al acto constitutivo de la
sociedad, afirmando que mads bien se trata de un acto complejo. Personalmente,
no estoy de acuerdo con este punto de vista; todo pacto social, supone el acuerdo
de voluntades de los constituyentes, por lo que su caracter contractual no puede
negarse. Pero ello no es obstaculo para que, cuando se trate de ubicar la sociedad,
dentro de la sistematica de un Cddigo de Comercio, haya dos criterios posibles que
atender; por ser la sociedad una persona juridica, podemos ubicarla dentro de las
personas; por nacer de un contrato, podemos también ubicarla dentro de los
contratos mercantiles; todo estriba en cual de las dos calidades se considere mas
importante. A mi juicio, tiene mucho mayor trascendencia el hecho de ser fuente
de creacién de una nueva personalidad, que el de ser un contrato mas entre los
muchos contratos mercantiles; por esa razén, me pronuncio por el primer criterio.

3°) Efectos del Contrato Social.

Los efectos del contrato de sociedad pueden ser de dos clases: a) Efectos
internos, que se refieren a las relaciones de los socios entre si y de ellos como
tales con la sociedad. b) Efectos externos, que se refieren a las relaciones del ente
juridico creado por el contrato social, con otras personas.

Los efectos internos del contrato social podemos resumirlos de la siguiente
manera:

19°) Efectos normativos del contrato: Es un principio general de contratacién,
que todos los contratos constituyen ley entre las partes; tal como sucede con los
contratos de intercambio, pero los efectos de los mismos se agotan al agotarse el
contrato; en cambio, en los contratos de organizacién, los acuerdos tienen vigencia
durante toda la vida del ente juridico que se crea y establecen los reglamentos que
regulan el funcionamiento de dicho ente. En este sentido, hay paralelismo entre los
efectos del contrato y las disposiciones reglamentarias vigentes; en efecto, el contrato
contiene normas de funcionamiento cuyo valor se asemeja, dentro del campo limitado
del nuevo ente juridico que se crea, al valor de los reglamentos que norman el
funcionamiento de determinadas instituciones. El pacto social y los estatutos de las
sociedades constituyen un ejemplo tipico de esto.

2°) Derechos de los socios frente a la sociedad: El contrato social regula
los derechos de los socios dentro de la sociedad, de acuerdo con el tipo de
sociedad que se pacta y con sujecidn a las normas legales al respecto. -En esta
materia, los autores de derecho mercantil estan de acuerdo en hacer una
distincién; clasifican los derechos de los socios, en derechos patrimoniales y
derechos de consecucidn.
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Los derechos patrimoniales pueden ser primarios y secundarios. Son
derechos patrimoniales primarios los siguientes: el de percibir la participacién de
utilidades que corresponde al socio, de acuerdo con las normas que regule el
reparto de beneficios; y el de recibir la cuota que le quepa dentro del haber social,
a la fecha de liquidacién de la sociedad, en proporcidn a la participacién que cada
socio tenga en la sociedad. Son derechos secundarios los siguientes: el de
enajenar su participacidon social, de acuerdo con las normas que regulan dicha
transferencia segun el tipo de sociedad de que se trate; y, en su caso, el de
reclamar el documento comprobatorio de su participacién social, si hubiere lugar.

Los derechos de consecucion pueden ser de dos clases: de administracion y
de vigilancia. Los primeros se refieren al derecho de participar en el manejo de los
asuntos sociales, ya sea mediante el voto o el desempefio del cargo
administrativo, comprendiendo ademas el derecho de informacién sobre los
negocios de la sociedad ya que este es un requisito previo al ejercicio del derecho
de voto. Los segundos comprenden el derecho de supervisar la administracion
social ejercida por personas distintas del socio y el de participar, en su caso, en los
organismos de vigilancia.

De todos estos derechos, el que requiere alguna explicacién especial, es el de
participaciéon de utilidades. Generalmente el reparto de utilidades obedece a las
reglas contenidas en la escritura social; no obstante, los socios tienen alguna
limitacién en relacién con lo que pacten respecto del reparto de utilidades,
motivado por el tipo de sociedad que hayan creado; en general, hay mucha mas
libertad en las sociedades de personas que en las sociedades de capitales, pues en
estas uitimas el reparto debe atenerse rigurosamente a las disposiciones legales
atingentes, quedando a voluntad de las partes Unicamente la posibilidad de
establecer series de acciones preferidas.

En las sociedades de personas, es posible que quede sin regular lo
relacionado con el reparto de utilidades, si los socios nada dispusieron en la
escritura social; en las sociedades de capitales, esto no puede ocurrir, puesto que
hay disposiciones legales precisas sobre la materia. La mayoria de las regulaciones
modernas sobre Derecho Mercantil, contienen disposiciones supletorias para el
caso en que no se haya regulado el reparto de utilidades; estas disposiciones
podemos resumirlas asi: a) Cuando solamente hay socios capitalistas, las
utilidades se reparten entre ellos a prorrata de sus respectivas participaciones. b)
Cuando hay socios capitalistas e industriales, las utilidades se reparten por partes
iguales entre ambas categorias de socios; dentro de la categoria de socios
capitalistas, se aplica la regla contenida en el literal anterior, para dividir entre
ellos la mitad que les corresponde; dentro de la categoria de socios industriales, la
mitad que corresponde a éstos se reparte entre todos por iguales partes.

La legislacién vigente concede al socio industrial, cuya participacién en las
utilidades no esta regulada, el porcentaje que le sea sefialado por laudo arbitral.
En el proyecto de Cédigo de Comercio, se prefirid aplicar reglas precisas, que son
las relacionadas en el parrafo anterior.
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Las pérdidas, salvo pacto en contrario, gravan a los socios capitalistas a
prorrata de sus participaciones de capital. Los socios industriales, por regla
general, no responden de las pérdidas; esto no quiere decir que las pérdidas no
los graven, pues pierden todo el trabajo desarroliado en la sociedad, ya que no
perciben las utilidades que podrian corresponderles, por no haberse producido
éstas.

Es una regla muy estricta, en materia de reparto de utilidades, que éstas
Unicamente pueden distribuirse cuando contablemente existen, es decir cuando
hayan excedentes al final del ejercicio sobre el valor del capital. Es natural, pues
en caso contrario, no se estaria repartiendo utilidades sino devolviendo capital.

Los efectos externos del contrato social pueden resumirse en la personalidad
juridica de la sociedad, o sea en la creaciéon de un ente juridico distinto de los
socios que lo componen; todos los diversos efectos externos que vamos a analizar
a continuacién, se reducen a meros aspectos de la personalidad juridica de la
sociedad. Estos efectos podemos resumirlos asi:

19) Caracteres de la personalidad distinta: La sociedad contrata,
independientemente de sus socios, con terceras personas; las obligaciones
sociales no son, por si mismas, obligaciones de los socios, sino de la sociedad; si
los socios tienen responsabilidad por ellas, en algin tipo de sociedades, es en
virtud de la solidaridad mercantil y no de la naturaleza de las obligaciones mismas.
La sociedad puede contratar con sus propios socios; las obligaciones derivadas de
estos contratos no tienen diferencia alguna con las obligaciones contraidas a favor
0 a cargo de personas extrafas a la sociedad. Los actos de la sociedad se otorgan
a través de sus representantes legales, los cuales son designados de acuerdo al
tipo de sociedad de que se trate y a las disposiciones del pacto social y de los
estatutos; los socios, en la gran mayoria de los casos, no tienen por el simple
hecho de serlo el derecho de representar a la sociedad.

El hecho de adjudicar a la sociedad una personalidad distinta de sus socios
implica el problema del nombre. Toda persona tiene un nombre y las personas
juridicas no son la excepcidon. Los nombres de las sociedades se regulan de
acuerdo con los tipos de las mismas; estos nombres pueden ser de dos clases, asi:
a) Razén social, que es una forma de nombre indicativo de las personas que
integran la sociedad; generalmente se usa en las sociedades de personas; es
indispensable usarlo en aquéllas sociedades en que todos o algunos de los socios
responden ilimitadamente. b) Denominacién, que es un nombre que no alude a las
personas que la integran; generalmente, lo usan las sociedades de capitales; por
excepcion, puede usarlo la sociedad de personas de responsabilidad limitada. La
denominacion puede ser de dos modos: denominacién alusiva al tipo de actividad
a que se dedica la sociedad, esta es la denominacién prescrita por la legislacién
vigente; denominacion de fantasia, que es aquélla que no hace alusién alguna a
circunstancia referente a la actividad social, sino que se reduce a ser un mero
distintivo; el Proyecto permite el uso de denominaciones de ambos tipos, a opcién
de los fundadores de las sociedades que se creen.
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La personalidad juridica de las sociedades, en cuanto a su capacidad de goce
se refiere, esta limitada a la finalidad social; es decir, la sociedad solamente puede
gozar de aquellos derechos y efectuar validamente aquellos actos que se
encuentran comprendidos dentro de su finalidad. La finalidad social esta
constituida por el tipo de actividades a que la sociedad se dedica, esto es el
negocio o negocios para cuya explotacion se ha constituido. Muchos autores
llaman a la finalidad social, objeto social; esta nomenclatura es inconveniente; el
objeto de todo contrato es crear obligaciones a cargo de las partes; por lo que el
objeto del contrato social estara constituido por tas obligaciones que contraen los
socios, lo cual es cosa muy distinta de la finalidad social, esto es del negocio que
constituird el giro de las actividades de la sociedad.

La personalidad social normalmente dura todo el plazo social; a la expiracion
de este plazo, la sociedad puede prorrogarse, segin lo dispongan los socios. No
obstante lo anterior, la sociedad puede concluir antes del vencimiento del plazo,
cuando se presenta alguna otra causal de disolucidn; las causales de disolucion
varian segun el tipo de sociedad de que se trate.

El proceso de extincion de la personalidad juridica de la sociedad tiene dos
partes: 1) La disolucion, que es el acto ideal que pone fin a la vida normal de la
sociedad; a partir de la disolucidn, la personalidad juridica de la sociedad se
restringe; ya no puede hacer todos los actos que anteriormente podia efectuar,
sino Unicamente aquélios que conducen a la liquidacion definitiva de la misma. 2)
La liquidacion que es el proceso destinado a terminar definitivamente con la
sociedad; en consecuencia, habrd que concluir las operaciones pendientes,
satisfacer las obligaciones para con terceros, cobrar las obligaciones a favor de la
sociedad y convertir los bienes sociales en una masa facilmente distribuible entre
los socios, generalmente en dinero; el remate lo constituye el reparto de los
bienes sociales entre los socios, de acuerdo con los derechos de cada uno; este
proceso se lleva adelante por medio de los liquidadores, que en el periodo de la
liquidacidn representan a la sociedad; por lo tanto, desde el momento mismo de la
disolucién cesan las facultades de los administradores o representantes legales
normales de la sociedad, cuyos poderes se transfieren a los liquidadores, pero
reducidos a los necesarios para efectuar la liquidacion. Mientras la liquidacion no
se haya efectuado, la personalidad juridica no se extingue completamente; el
momento en que la liquidacion se concluye, la personalidad juridica cesa de
existir.

2°) Patrimonio social: Siendo la sociedad persona distinta de los socios, su
patrimonio es distinto del patrimonio personal de los socios. La obligaciéon de
aportar, como compromiso que los socios contraen al otorgar la escritura social,
tiene por objeto constituir el patrimonio inicial de la sociedad; este patrimonio
sirve de garantia directa a las obligaciones de la sociedad para con terceros; en el
curso de las operaciones sociales, el patrimonio social es susceptible de
aumentarse o de disminuirse.

Precisamente debido a los aumentos o disminuciones que el patrimonio social
puede sufrir en el curso de los negocios de la sociedad, en Derecho Mercantil se
hace la distincién entre capital social y haber social.
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El capital social es el patrimonio inicial; es la suma de aportes hechos o
prometidos por los socios. En el curso de los negocios sociales, la sociedad puede
obtener utilidades o sufrir pérdidas, por lo que el patrimonio real de la sociedad,
después de cierto tiempo de vida de la misma, puede ser mayor 0 menor que el
capital.

Con las utilidades obtenidas, la sociedad puede hacer, al final de cada
ejercicio, cualquiera de las tres cosas siguientes: a) Repartirias entre los socios, de
acuerdo a las normas que regulan el reparto de beneficios. b) Acumularlas en la
sociedad, destinandolas a los diversos fondos de reserva que se creen. ¢) Dejar
pendiente su disposicion, a fin de poder disponer de ellas al final de futuros
ejercicios; en este caso, los fondos que representan las ganancias sociales quedan
en una cuenta general de utilidades, que normalmente recibe el nombre de
“Superavit”.

Los fondos de reserva son acumulaciones de utilidades obtenidas por la
sociedad, los cuales pertenecen a la sociedad y, en caso de liquidacién, se
reparten entre los socios en la misma forma en que se habrian repartido dichas
utilidades, en caso de no haberse acumulado. Estos fondos de reserva pueden ser
de dos clases, asi:

A.—Reservas obligatorias, que son aquéllas que la sociedad tiene obligacién
de hacer de conformidad con la ley. De acuerdo con la legislacion vigente,
inspirada en las teorias clasicas, solamente las sociedades de capitales tienen
obligacién de hacer una reserva, que es la llamada reserva legal; el porcentaje es
de un 5% de las utilidades de cada ejercicio, hasta que el fondo llegue a la décima
parte del capital social. De acuerdo con el Proyecto, inspirado en la teoria
moderna, todas las sociedades estan obligadas a hacer las siguientes reservas
obligatorias: a) La reserva legal; su porcentaje es variable segln los tipos de
sociedad; aquellas sociedades en que todos los socios responden limitadamente,
reservaran el 7% de las utilidades por cada ejercicio hasta que dicho fondo llegue
a la cuarta parte del capital social; las sociedades en que alguno o algunos de los
socios responden ilimitadamente, reservaran el 5% de las utilidades de cada
ejercicio hasta que el fondo llegue a una quinta parte del capital social; por otra
parte, como veremos mas adelante, se ha reglamentado la inversion de los fondos
reservados, a fin de que éstos puedan constituir una verdadera garantia para los
acreedores sociales, no solamente por su cuantia, sino por su liquidez. b) La
reserva de depreciacion, destinada a cubrir la depreciacién de aquellas partidas del
activo que lo necesiten; los porcentajes se determinaran de acuerdo con la vida de
los objetos depreciados. ¢) Reserva para el pago de obligaciones laborales, cuya
cuantia serd determinada por el conjunto de prestaciones que cada sociedad
adeuda a sus trabajadores en un momento determinado.

Desde luego, la cuantia de esta ultima reserva no debe ser igual al total de
posibles prestaciones al personal que trabaja con la sociedad, en una época dada;
porque se trata de pagos eventuales, los que, de acuerdo con la técnica contable,
guedan suficientemente garantizados con un porcentaje de su valor; un 10 a 15%
seria, a mi juicio, una proporcién aceptable.
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B.—Reservas voluntarias, que son aquéllas cuya existencia, destino y cuantia
son enteramente optativas de la sociedad.

En materia de reparto de utilidades, tal como se dijo anteriormente, es
indispensable que contablemente existan beneficios, para tomar disposiciones
sobre su reparto a los socios o sobre la constitucion de fondos de reserva; es
decir, que mientras hayan pérdidas no repuestas no es posible calcular utilidades.
Las disposiciones sobre reparto de utilidades corresponden privativamente a la
autoridad suprema de la sociedad, seguln el tipo de organizacidn de cada una.

Con lo dicho, podemos establecer el concepto de haber social. Segln la sociedad
haya ganado o perdido en sus negocios, el haber social sera: el capital social mas las
utilidades acumuladas, o el capital social menos las pérdidas acumuladas; es decir, el
haber social es el patrimonio real de la sociedad en un momento dado.

El haber social consta, por lo tanto, de dos partes: una mas o menos fija, que
es el capital social; el capital social no cambia mientras no se reforma la escritura
social, a menos que en ésta se haya adoptado el régimen de capital variable, el
cual serd analizado oportunamente; otra parte esencialmente variable que es la
constituida por las acumulaciones de utilidades, las cuales varian normalmente al
final de cada ejercicio y son susceptibles de modificarse por el simple acuerdo del
organismo supremo de las sociedades.

En las sociedades de capital fijo, que son la mayoria, el capital no puede
modificarse sino modificando la escritura social. La modificacién puede ser en
sentido de aumentario o de disminuirio.

Puede aumentarse el capital mediante la realizacion de nuevos aportes, ya sea
hechos por los socios originales 0 por personas que ingresen como Nuevos socios a la
sociedad; dichos aportes se hardn de acuerdo con las reglas que regulan los aportes
originales; inclusive, puede aumentarse el capital cancelando deudas sociales,
mediante la adjudicacién de participaciones de capital a los acreedores. También
puede aumentarse el capital mediante la capitalizacién de utilidades, o sea, que fondos
que se encuentran en cuentas de reserva o en superavit son trasladados a la cuenta
capital, aumentando las participaciones de los socios en la proporcién resultante de las
disposiciones que regulan el reparto de utilidades.

Un caso especial del aumento de capital es el que resulta de la revaluacion
del patrimonio; se trata de casos en que los bienes que forman parte del activo
social han aumentado de valor, por la plusvalia de los mismos; en esos casos, es
licito hacer una revalorizacién contable de los bienes y capitalizar después,
mediante el otorgamiento de la escritura correspondiente, el excedente que
resultare de la revalorizacién. Pero en este caso, hay una condicién a llenar; el
aumento de valor queda en una cuenta especial, de cuya cuantia no puede
disponer la sociedad sino hasta que perciba practicamente el valor del aumento, o
sea hasta que haya vendido el bien y obtenido por él un precio mayor que el que
tenia en los libros de la sociedad, antes de la revalorizacion.
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La disminucién del capital puede hacerse en dos formas: o devolviendo a los
socios parte de sus aportes, 10 que incluye también la liquidacién total o parcial de
alguno de los socios; o aplicando parte del capital a la amortizacion de pérdidas.
En todos los casos, la disminucion de capital trae consigo el problema de que
disminuye la garantia de los acreedores, los cuales han contratado con la sociedad
sobre la base del capital anterior a la disminucién; de aqui que la disminucién de
capital deba rodearse de determinadas precauciones, a fin de evitar que se
produzca en fraude de acreedores. La legislacién vigente limita estas precauciones a
las sociedades de capitales, porque en la actualidad, solamente en estas
sociedades la totalidad de los socios responde limitadamente; en las demas, es
indudable que la legislacion vigente ha considerado que la responsabilidad
ilimitada de algunos o de todos los socios suple la disminucion de garantia. En el
Proyecto el criterio es diferente; toda disminucién de capital, cualquiera que sea el
tipo de sociedad que la acuerde, debera publicarse; dentro de los 30 dias de la
publicacién, cualquiera de los acreedores o cualquier interesado puede oponerse a
la disminucidn, con lo cual quedan garantizados sus intereses.

3°) Responsabilidad de los socios: Al hablar de responsabilidad de los
socios, nos referimos a la que los socios pueden tener como cogarantes de la
sociedad, en las obligaciones de ésta para con terceros. Siendo la sociedad una
persona juridica y teniendo un patrimonio distinto de los socios, éste constituye
normalmente la garantia de terceros; pero, segun los tipos de sociedad de que se
trate, los socios pueden estar obligados a responder, de manera adicional, por las
obligaciones sociales.

Hay dos tipos de responsabilidad: la responsabilidad ilimitada y la
responsabilidad limitada.

La responsabilidad ilimitada es una responsabilidad personal de los socios, los
cuales pueden ser perseguidos por las deudas sociales en sus bienes personales;
como todas las obligaciones mercantiles son solidarias, los socios que responden
ilimitadamente son solidarios entre si; no obstante lo anterior, en cuanto a la
sociedad se refiere, la responsabilidad ilimitada puede admitir dos modalidades
diferentes que son: a) Los socios son solidarios entre si y con la sociedad; en este
caso, los acreedores sociales pueden escoger a voluntad, demandar a la sociedad
0 a cualquiera de los socios que responden ilimitadamente. b) Los socios son
solidarios entre si, pero responden subsidiariamente a la sociedad; en este caso,
los acreedores sociales tienen que demandar primeramente a la sociedad; vy,
solamente que el patrimonio social no alcanzare a cubrir totalmente sus créditos,
podrian demandar a los socios por los saldos insolutos. El primer sistema es el
adoptado por el derecho salvadorefio; tanto la legislacién vigente como el Proyecto
coinciden en este punto, no obstante que en otras muchas materias tienen
oposicién diametral de criterio; el segundo sistema es el adoptado por la mayoria
de las legislaciones extranjeras.

La responsabilidad limitada se contrae a la participacién de cada socio en ia
sociedad; en consecuencia, no es una responsabilidad personal del socio, sino mas
bien una consecuencia del funcionamiento de los negocios sociales. Como la
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sociedad responde de sus obligaciones con su patrimonio, si éste se encuentra
mermado a la fecha de la liquidacién, es natural que los socios tengan que
soportar proporcionalmente las pérdidas, recibiendo por lo tanto los aportes que
se les devuelvan reducidos en la cuota de pérdida que cada socio debe soportar.

49°) Clasificacion de las sociedades.

Tradicionalmente las sociedades se han dividido en dos especies: sociedades
civiles, cuyo funcionamiento se rige por las normas del Derecho Civil; y sociedades
mercantiles, reguladas por el Cédigo de Comercio. Tal como se ha dicho antes,
esta distincién ha sido uno de los puntos mdas polémicos entre el criterio mercantil
clasico y el criterio mercantil moderno; la discusién es tan amplia y tiene tanta
importancia, que se considera preferible no abordarla en este momento, sino
posponer el andlisis de este punto para el siguiente apartado, el cual se le
consagra especialmente.

Aparte de este division, ya dentro del Derecho Mercantil, las sociedades
pueden clasificarse desde 3 puntos de vista diferentes: a) Por la circunstancia de
que la voluntad de asociarse implique o no confianza personal de los socios entre
si; desde este punto de vista, las sociedades mercantiles se dividen en sociedades
de personas y sociedades de capitales. b) Por la forma en que se estructura el
capital social; desde este punto de vista, las sociedades mercantiles se dividen en
sociedades de cuota y sociedades de accion. c) Por el tipo de responsabilidad que
grava personalmente a los socios; desde este punto de vista, las sociedades
mercantiles se dividen en sociedades de responsabilidad ilimitada, sociedades de
responsabilidad limitada y sociedades mixtas.

Las sociedades de personas suponen confianza personal de los socios entre si;
quien ingresa a una sociedad de este tipo, lo hace en consideracion de las demas
personas que integran la sociedad; por lo tanto, el traspaso de las participaciones
sociales, para poderse efectuar, supone la aprobacion de los consocios, porque el
hecho de que se tenga confianza en una persona determinada no implica que se tenga
también en su causahabiente. En el funcionamiento de estas sociedades, la modalidad
especial de la voluntad de asociarse esta siempre presente; las personas que integran
la sociedad son requisitos de la existencia de la misma, o sea que la sustitucion, el
ingreso o el retiro de un socio, por cualquier causa que sea, modifica el contrato social.
La muerte de un socio exige una regulacion especial.

En las sociedades de capitales, no existe el elemento de confianza personal
dentro de la voluntad de asociarse; por eso, las participaciones de los socios se
documentan con titulosvalores llamados acciones, los cuales se transfieren por
endoso o por la simple entrega; en consecuencia, el traspaso de la participaciéon no
tiene que ser aprobado por los socios; el ingreso, la sustitucion o el retiro de un
socio no requieren regulacidn especial, ya que cualquiera puede retirarse
transfiriendo sus acciones o ingresar comprando acciones a otro socio; lo dicho es
sin perjuicio de que determinadas legislaciones permitan exigir la aprobacion social
para el traspaso de acciones; tal exigencia seria la consecuencia de un pacto
adicional de los socios y no de la naturaleza misma de la participacién social.
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Las formas de sociedad de personas son las siguientes: sociedad en nombre
colectivo, o simplemente sociedad colectiva; sociedad en comandita simple, o
comanditaria simple; y sociedad de responsabilidad limitada. Las formas de
sociedad de capitales son las siguientes: sociedad anénima y sociedad en
comandita por acciones o sociedad comanditaria por acciones.

Las sociedades de cuota son aquéllas cuyo capital estda distribuido en
participaciones que pueden ser desiguales y que no se documentan con
titulosvalores; la cuota, en consecuencia, se adapta a la sociedad de personas,
porque su traspaso modifica la escritura social; las sociedades de personas son
sociedades de cuota y las sociedades de cuota son sociedades de personas; en
consecuencia los términos tienen la misma amplitud, solamente que la division se
ha hecho desde un punto de vista diferente.

Las sociedades de accidn son aquéllas cuyo capital se divide en partes alicuotas
que se documentan por titulosvalores llamados acciones; en consecuencia, todas las
acciones son del mismo valor, representan una parte alicuota del capital y estan
amparadas con titulos que circulan libremente, cuyo traspaso no modifica la escritura
social. La accién, por fo tanto, se adapta a la estructura de las sociedades de capitales;
las sociedades de capitales son sociedades de accién y las sociedades de accioén son
sociedades de capitales; podemos decir o mismo que sefialamos en el parrafo
anterior, los campos de aplicacién son coincidentes, solamente que la divisién obedece
a puntos de vista distintos.

Finalmente, las sociedades de responsabilidad ilimitada son aquéllas en que
todos los socios responden ilimitadamente por las obligaciones sociales; solamente
son las sociedades colectivas. Las sociedades de responsabilidad limitada son
aquéllas en que los socios limitan su responsabilidad a su aporte; son las
sociedades andnimas y las llamadas sociedades de responsabilidad limitada, o sea
las sociedades de personas que admiten esta modalidad. Las sociedades mixtas
son aquéllas en las cuales algunos de los socios responden ilimitadamente y otros
limitadamente; son las sociedades comanditarias, tanto simple como por acciones;
en ellas, hay socios que responden ilimitadamente, los cuales son los Unicos que
tienen derecho a administrar y se llaman socios comanditados; y hay socios que
responden limitadamente, los cuales estan excluidos de la administraciéon y se
llaman socios comanditarios.

59) Sociedades civiles y sociedades mercantiles.

Antes de abordar directamente la discusién suscitada en este momento,
alrededor de esta distincién, haremos un poco de historia.

La sociedad aparece en derecho romano, en la época en que no existia aun la
diferenciacion entre el Derecho Civil y el Mercantil. Las sociedades romanas fueron
de dos tipos: sociedades generales y sociedades particulares.

La sociedad general fue la primera en aparecer, porque surgié como un
desarrollo del sistema familiar y del fenémeno de la manumisién. Estas sociedades
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fueron de dos clases: la “societas omnium bonorum” y la “societas quoe esquoestu
veniunt”, del contenido de sus nombres, puede deducirse el tipo de bienes que
comprendian cada una.

Las “societas omnium bonorum” comprendian todos los bienes presentes y
futuros de los socios; fue [a primera que aparecié y surgié como una consecuencia del
sistema familiar. Como es sabido, el sistema de propiedad en Roma era
fundamentalmente un sistema de propiedad familiar; el pater familiae, como jefe
absoluto de la unidad familiar, disponia a su voluntad de los bienes de la familia; es
tan cierto que el sistema romano se encontraba informado de estos principios, que a la
muerte del padre de familia, sus hijos no podian repudiar la herencia, sino que los
bienes les pertenecian por un derecho de copropiedad, que desaparecido el jefe de
familia, era asumido directamente por los hijos, a quienes se calificaba de herederos
suyos y forzosos. El deseo de mantener el patrimonio indiviso y de continuar
manejandolo como en vida del padre de familia desaparecido, dio origen a esta
sociedad; los hijos de un mismo padre se asociaban, aportando a la sociedad todos
sus bienes y comprometiéndose a aportar los que, en lo sucesivo, adquirieran.

Las “societas quoequoestu veniunt” surgieron de la manumisién. Sabido es
que el esclavo no podia tener bienes en Roma; en consecuencia los esclavos
hechos libres por manumision, en el momento de adquirir su libertad, carecian de
bienes en absoluto, pero quedaban ligados con su antiguo amo por los llamados
derechos de patronato; la relacién entre patrono y liberto tenia implicaciones
econdomicas. Resultd comodo que los libertos de un mismo patrén, antiguos
companeros de esclavitud y en aquel momento ligados hacia una misma persona
por los derechos de patronato, se asociaran; desde luego, no podian aportar
bienes presentes, por la sencilla razén de que no los tenian, por lo tanto, se
comprometian a aportar Unicamente los bienes que en el futuro adquirieran como
resultado de su actividad. Esta fue la segunda forma de sociedad general, la cual
comprendia Unicamente los bienes futuros de los socios.

Desde luego, el hecho de que las dos figuras sociales antes referidas, hayan
surgido en la forma que se ha expuesto, no constituyé obstéculo para que, una
vez estructuradas, fueran empleadas por toda clase de personas y no solamente
por aquéllas que se encontraban en las situaciones que les dieron origen.

Con posterioridad, se desarrollaron las sociedades particulares, cuya actividad
podemos deducirla también de sus nombres; estas sociedades fueron: la “societas
unius rei”, destinada a la explotaciéon de un bien determinado; y la “societas alicuius
negotiationis”, destinada a la explotacion de un tipo de negocio dado.

Todas estas formas de sociedad tuvieron, en Roma, una caracteristica esencial.
Los romanos no conocieron, en términos generales, la teoria de la representacion; en
consecuencia, el representante no actuaba a nombre del representado; asi, los
contratos celebrados por el mandatario no causaban directamente sus efectos en el
mandante, sino en el mismo mandatario; este U(ltimo, al dar cuenta al
mandante, debia traspasarle los efectos de su gestién. En consecuencia, quien actuaba
a nombre de una sociedad adquiria 0 se obligaba a nombre propio; posteriormente, al
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dar cuenta a los socios de la gestidn realizada, tenia la obligacién de “comunicare”,
esto es, de traspasar a sus consocios la parte proporcional que les correspondia
tanto en los bienes adquiridos como en las obligaciones contraidas.

Por excepcion, hubo un tipo de sociedad para la cual los romanos crearon la
teoria de la representacion; esta sociedad recibe el nombre de “vectigalli”; era la
sociedad formada por los “publiciani”, o sea por las personas particulares a quienes el
Estado habia arrendado el derecho de percibir los impuestos; estas sociedades
gozaban de una personalidad distinta de sus socios y su representante, el "magister”,
obligaba a la sociedad con sus actos. Este tipo de sociedad tiene especial importancia
para nosotros, porque de ella nacieron las formas de sociedad mercantil.

La sociedad mercantil se desarrolld durante la Edad Media en las republicas
comunales de la Italia Central y Septentrional, partieron de la estructura de las
“societas vectigalli” romanas. La primera forma es la sociedad colectiva, es decir
aquélla que, gozando de personalidad distinta de sus socios, tenia a la vez la
responsabilidad ilimitada de los mismos; en realidad era el primer desarrollo
normal de la “vectigalli”, con la diferencia de que se aplicé a toda clase de
actividades mercantiles y, desde luego, no a la recaudacién de impuestos que ya
en aquella época no se arrendaban a los particulares. Casi inmediatamente, surgié
la sociedad comanditaria simple, por la necesidad de asegurar a ciertas personas,
como las viudas por ejemplo, que no tenian interés en administrar ni en contraer
mayores responsabilidades econdémicas, las facilidades de colocar sus capitales
dentro de las sociedades y percibir tranquilamente su renta. Parece que en la
génesis de esta Ultima figura, tuvo un influjo muy importante la institucién de la
comenda; ésta consistia en la participacién en los negocios de un comerciante, a
cambio de una aportacién econémica que permanecia oculta al publico, esto es
que no era conocida por los terceros; la combinacién de la comenda con la
sociedad colectiva, originé la comanditaria simple, cuyo nombre sugiere la relacién
que le dio origen. La comenda se proyecté, no solamente en las sociedades
comanditarias, sino también en el contrato de participacién, llamado por algunos
autores sociedad oculta.

El proceso de formacién de las sociedades de capitales tuvo lugar, también
en la Italia medieval, especialmente en Florencia y en Bolonia. Sociedades de tipo
bancario, como el Banco de Florencia, surgieron como sociedades colectivas,
admitiendo depdsitos de diversas personas, los cuales percibian un interés.
Después de cierto tiempo, los depositantes comenzaron a querer retirar sus depdsitos,
lo cual no les era permitido antes del plazo fijado; la sociedad no podia permitirse
dar la facilidad de retiro anticipado de los depésitos, porque ello habria significado la
merma de su capital de trabajo y, en muchos casos la posibilidad de quiebra.
Entonces, como una solucion aunque no completa, las sociedades comenzaron a
emitir titulos negociables para amparar los depésitos, a fin de que los depositantes
pudieran vender dichos titulos y, por este medio, recuperar el dinero depositado;
estos titulos fueron los precursores de las futuras acciones. Andando el tiempo, los
socios de las sociedades emisoras de titulos, comenzaron a sentir el enorme riesgo
que corrian; eran responsables de todas las obligaciones sociales, inclusive de las
amparadas por los titulos emitidos; con objeto de reducir esta responsabilidad,
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dieron a los titulos derechos de participacion en las utilidades, en vez del interés inicial,
y derechos de participacion en la administracion de la empresa, a cambio de hacerlos
corresponsables de las demas obligaciones sociales, hasta por el valor de sus titulos;
en ese momento, la accién habia nacido; la antigua sociedad se habia convertido en
una comanditaria por acciones. De aqui ya no hay mas que un paso a la anénima; el
cual se dio cuando los antiguos socios colectivos prefirieron cambiar sus
participaciones por titulos de accién, dejando la administracion en manos de
funcionarios electos por la Junta General; esta Ultima etapa es la mas tardia e influyé
notablemente en ella la evolucién sufrida por las condiciones econdmicas italianas al
extenderse, a principios de la Edad Moderna, al resto del continente europeo; la
estructura actual de la anénima, en gran parte, fue copiada de las estructuras de las
llamadas Compaiiias de Indias o Compafiias de Colonizacién, las cuales mas que
sociedades privadas fueron verdaderos entes auténomos estatales o, quizas, con las
limitaciones y las modificaciones que la evolucién trae consigo, las precursoras de las
contemporaneas sociedades de economia mixta.

En cuanto a la sociedad civil se refiere, ésta nacié a partir de las otras formas
romanas de sociedad; esto explica que, doctrinariamente, la sociedad civil carezca
de personalidad juridica; los administradores son mandatarios de los socios para
los negocios comunes; sus formas, en doctrina, son la sociedad general, que
afecta a los patrimonios totales de los socios; y la sociedad especial, que se refiere
a la administracién de un bien determinado o a la gestién de un negocio particular.
Legislaciones tan avanzadas como la italiana y la alemana, niegan a las sociedades
civiles la personalidad juridica. Las formas de sociedad colectiva, comanditaria y
anodnima son, doctrinariamente hablando, formas mercantiles no civiles.

Doctrinariamente hablando, las dos especies son tan visiblemente disimiles
entre si, que mas bien podemos decir que se trata de dos contratos distintos, no
obstante que, por razones histéricas, tengan el mismo nombre. La sociedad
mercantil es un contrato de organizaciéon, tal como se ha explicado en los
apartados precedentes; la sociedad civil no puede serio, desde luego que no da
nacimiento a un ente juridico nuevo, a cuyo favor se contraigan las obligaciones
por los contratantes; al no existir tal ente, las obligaciones de los socios seran
necesariamente reciprocas, como en los contratos de intercambio. Desde luego
hay excepciones a este esquema doctrinario; existen legislaciones, entre ellas la
vigente en este momento entre nosotros, que conceden a las sociedades civiles
personalidad juridica y que las estructuran de acuerdo a las formas mercantiles;
son las que los autores de la teoria clasica llamaron sociedades civiles de forma
mercantil; pero esto constituye, doctrinariamente hablando, el resultado de la
influencia que modernamente esta ejerciendo. el Derecho Mercantil sobre el Civil,
influencia que tiende a hacerse cada vez mas fuerte y profunda. La mayoria de las
legislaciones extranjeras, inspiradas en la teoria moderna, mantienen aun la
division histdrica en las sociedades civiles y mercantiles, pero ésta se ha vuelto
inoperante, porque la sociedad civil esta cayendo cada vez mas en desuso.

En abono de lo expuesto, cito la opinidn del conocido tratadista italiano Biagio
Brugi, quien hace un estudio sobre ambas formas de sociedad, sobre las figuras
propias de cada una y sobre la falta de personalidad de la sociedad civil y la
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personalidad juridica de la mercantil, en su obra “Instituciones de Derecho Civil".
De este autor, tomo las palabras siguientes: “Es dificil que en la actualidad se
haga uso de la pesada maquinaria de una sociedad civil en asuntos de alguna
importancia”. A continuaciéon explica que la supervivencia de algunas sociedades
civiles se debe al deseo de evitar, en caso de una situacién econémica desastrosa,
el procedimiento comercial de quiebra; sabido es que el concurso civil es menos
severo que la quiebra mercantil; el autor citado concluye con estas palabras: “es
por la posibilidad de evitarla (la quiebra) que con frecuencia y evidente
artificiosidad, se declara civil una sociedad que es mercantil por naturaleza”.
(Pags. 338 a 340 de la obra citada en la bibliografia).

El criterio de las legislaciones inspiradas en la doctrina cldsica, para hacer la
distincidn entre sociedades civiles y mercantiles, ha sido el de la finalidad social.
De acuerdo con este punto de vista, son mercantiles aquellas sociedades cuya
finalidad consiste en actos considerados como actos de comercio; son civiles todas
las demds. Dentro de este criterio, la forma de la sociedad pasa a segundo
término; por eso, es que los autores han hablado de sociedades civiles de forma
mercantil. No obstante, todavia bajo la teoria clasica, comenzé a aparecer la
tendencia de dar preponderancia a la forma; por ejemplo, muchas legislaciones en
esta teoria declaran mercantiles todas las sociedades anénimas.

Al aparecer la teoria moderna, el criterio comenzé a variar. La primera
postura que es la que tienen las legislaciones extranjeras inspiradas en esta teoria,
es la de que el criterio de la forma debe sustituir al criterio de la finalidad. De
acuerdo con este punto de vista, las sociedades serdan mercantiles por su forma;
es decir lo serdn cuando adopten cualquiera de los tipos siguientes: colectiva,
comanditaria simple, de responsabilidad limitada, anénima o comanditaria por
acciones. De acuerdo con este punto de vista, queda para la sociedad civil,
unicamente aquella forma que carece de personalidad Juridica.

Pero la evolucién del criterio dentro de la doctrina moderna ha ido ain mas
alla. Muchos autores sostienen que, si bien el criterio formalista es mas exacto que
el de la finalidad, ain no resueive definitivamente la cuestion. Para estos autores
cuya opinion comparto, la sociedad, al crear una persona juridica nueva, la cual
responde a los lineamientos de la empresa, implica para sus socios el compromiso
de realizar en comun todos los actos de esta persona, durante su plazo; en
consecuencia el contrato social, en cuanto contrato de organizacion que es, es un
compromiso masivo; este criterio se fundamenta no solamente en el caracter
indiscutible de masividad del compromiso, sino también en el de permanencia de
la persona juridica y en el de unidad de destino de los bienes que componen el
haber social. Continuando con el mismo orden de ideas, toda sociedad es mercantil,
por el mero hecho de ser sociedad; porque implica un compromiso masivo y porgue su
permanencia y la unidad de destino de los bienes sociales hacen que su organizacién
coincida con el concepto de empresa, tal como lo entendemos modernamente; el
mévil de lucro, que todos los autores sefialan entre las caracteristicas de las
sociedades, sean civiles o mercantiles, completa la fisonomia de la
empresa mercantil. La mercantilidad no reside ni en la finalidad ni en la forma,
sino en el hecho de asociarse con fines de constituir una personalidad juridica
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distinta. Este ultimo criterio es el que adopté la comision redactora del Proyecto de.
Cédigo de Comercio en E! Salvador.

De acuerdo con este punto de vista, desde luego, quedan fuera las formas
carentes de personalidad juridica, pero lo que sucede es que tales formas difieren
tanto de ‘las sociedades mercantiles, en cuanto a la estructuracion, que
francamente se trata de un contrato distinto.

Desde luego, el campo civil debera comprender aquellas asociaciones transitorias,
realizadas momentaneamente entre dos o mas personas, con miras a obtener un
objetivo comuin determinado, las cuales finalizan una vez obtenido dicho objetivo. De
igual manera, también debieran quedar dentro del campo civil aquellas otras que
pueden plantearse con fines familiares; tal sucede con la antigua sociedad conyugal,
caida hoy en desuso, pero que es posible que exista si asi se pacta en las
capitulaciones matrimoniales; o con aquellas formas de asociacién que surgen de la
creacién de los grupos familiares, previstos para la adjudicacion de bienes bajo el
régimen de bien de familia; desde luego, los casos posibles en el futuro podrian
multiplicarse. Perc todos estos casos tienen un comin denominador, el de no necesitar
para su funcionamiento de una personalidad juridica distinta, por lo que perfectamente
pueden funcionar de acuerdo con la estructuracidon doctrinaria de las antiguas
sociedades civiles. Alin mas, la diferencia en cuanto a la clase de contrato, establecida
en nuestra legislacion positiva vigente, se adapta a lo dicho; la sociedad mercantil es
un contrato solemne, que se constituye por escritura publica y se inscribe en el
Registro de Comercio; con ello se tiene plena garantia en cuanto a la fecha de su
constitucion y a las normas que rigen su funcionamiento, lo cual es necesario porque
se trata de crear un sujeto nuevo de derecho. En cambio, la sociedad civil es
puramente consensual, es decir que la sola voluntad de los socios basta para
constituirla sin necesidad de formalidad alguna; lo cual puede ser semillero de
dificultades y prestarse a no pocos fraudes, cuando se trata de crear un nuevo ente
juridico permanente; pero, cuando se trata de un contrato que no produce una
personalidad distinta como es, en doctrina, el de sociedad civil, no habria mayores
inconvenientes.

Planteadas asi las cosas, podemos sentar como conclusion final, a la altura del
desarrolio actual del Derecho Mercantil, lo siguiente: 1°) Los contratos llamados hasta
hoy de sociedad mercantil y de sociedad civil, son en realidad contratos diferentes,
aunque tengan el mismo nombre; el primero es un contrato de organizacién que
crea un ente juridico distinto de los socios; el segundo no. 2°) Tratdndose de dos
contratos distintos, lo [6gico es designarios con nombres diferentes. 39) El nombre
de contrato de sociedad debe quedar reservado para aquél que crea un ente
juridico con personalidad propia, o sea para el que es contrato de organizacidn,
es decir para la sociedad mercantil; aceptado esto, es logico que sean
mercantiles todas las sociedades. 49) Las formas de asociarse sin personalidad
juridica, de que antes hemos hablado, son de tipo civil, pero requieren una
estructuracion y un nombre diferente; el problema de los civilistas del futuro es el
de estructurar este nuevo contrato y darle un nombre; su estructura debera
responder, en términos generales, a los lineamientos doctrinarios de la vieja
sociedad civil sin personalidad juridica; su nombre, légicamente debiera ser el de
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contrato de asociacién, pero éste podria plantear el inconveniente de confundirse
con las asociaciones de interés particular, que son personas juridicas
contempladas en el Art. 540 C., que deben su creacién al acuerdo de
reconocimiento del Poder Ejecutivo; ademas, el nombre de asociacion es preferible
que conserve el caracter genérico que le da el idioma; tal vez seria posible usar los
nombres de contrato de coasociacién o contrato de coparticipacién, los cuales
aunque un tanto elaborados evitafi toda confusién.

Pasemos a analizar el asunto en el derecho positivo salvadoreiio. Nuestra
legislacién mantiene hasta hoy, la divisién entre sociedades civiles y mercantiles.
El criterio legal para establecer la diferencia, de acuerdo con los moldes del
pensamiento juridico clasico, es la finalidad social.

Nuestro Cédigo Civil, en su Art. 1817, establece la divisién de las sociedades
en civiles y mercantiles; en el mismo, fija el criterio: las sociedades mercantiles o
comerciales, como les llama el Cédigo, son las que se dedican a negocios
calificados por la ley como actos de comercio; las demas son sociedades civiles.

Siguiendo el criterio de la teoria clasica, nuestro Cédigo Civil no le da la
importancia a la forma; establece que las sociedades, tanto civiles como
mercantiles, pueden ser colectivas, comanditarias o anénimas; estas formas son
las Unicas que, hasta este momento, admite nuestra legislacién vigente. El mismo
Cddigo Civil establece que las sociedades andnimas civiles se rigen por la
legislacién aplicable a las sociedades anénimas mercantiles; esto significa que, sin
perder su naturaleza de sociedades civiles, las andnimas que lo sean por su
finalidad, se rigen por las leyes contenidas en el Cédigo de Comercio.

El Codigo de Comercio vigente concuerda con este criterio en cuanto al
espiritu que lo informa en lo relacionado con que la finalidad es la que determina
la diferencia entre las sociedades civiles y mercantiles, asi como en cuanto a las
formas de sociedades permitidas. Pero en lo referente a la naturaleza de la
sociedad andénima, el criterio es contradictorio; el Cédigo de Comercio las declara a
todas mercantiles en el ordinal 7° del Art. 3; el criterio habia comenzado ya a
evolucionar un poco.

La disposiciéon del Cédigo de Comercio se aplica con preferencia a la del
Cédigo Civil, por las razones siguientes: 1) La disposicién posterior deroga
tacitamente a la anterior, cuando entre ambas hay oposicion; el Cédigo de
Comercio fue promulgado posteriormente al Cédigo Civil. 2) Cuando entre dos
disposiciones legales hay discrepancia, la disposicion especial priva sobre la
general; nadie niega la especialidad de las normas mercantiles en relacién con las
civiles. Las reglas de hermenéutica juridica adoptadas por nuestra legislacién y
contenidas en la parte preliminar del Cédigo Civil, dan la preferencia al Cédigo de
Comercio, en la materia que nos ocupa.

Lo mas importante en esta materia, es que el Cédigo Civil adoptd, para las
llamadas sociedades civiles, la forma mercantil; esto explica por qué, entre
nosotros, la sociedad civil no ha caido en desuso; en realidad, no tiene los
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inconvenientes de estructuracién que ofrece en otras partes, porque funciona con
forma mercantil.

Cuando la Comisidn redactora del Proyecto de Cddigo de Comercio abordé el
tema, adoptd el criterio mas avanzado defendido por los autores que siguen la
teoria moderna, o sea que formuld una disposicidon declarando mercantiles todas
las sociedades; este criterio, aparte de las consideraciones doctrinarias antes
expuestas, no hace otra cosa que plasmar en una norma juridica lo que el pais ha
estado viviendo bajo otras apariencias, durante todos los afios transcurridos desde
que se promulgé el Cédigo Civil. Finalmente, por razones de economia legislativa y
de uniformidad en el criterio aplicable, es conveniente una regulaciéon Gnica para
todas las sociedades; puesto sobre esta base, es indudable que la regulacién
referente a las sociedades, corresponde con mayores titulos al Derecho Mercantil
que al Derecho Civil.

Desde luego, en el régimen actual, pueden sefialarse varias diferencias entre
la sociedad civii y la mercantil; pero dichas diferencias se refieren al
funcionamiento o son puramente formales; ninguna de ellas afecta la naturaleza
juridica de fondo del ente social. La principal de ellas estriba en que la sociedad
mercantil es un contrato solemne y la sociedad civil es consensual; ya se ha
comentado mas arriba esta diferencia. Otra diferencia de importancia reside en los
efectos de la responsabilidad ilimitada de los socios; en lo mercantil, los socios son
solidarios entre si y con la sociedad, régimen que continta sin variacién en el
Proyecto; en lo civil, no hay solidaridad, solamente que se pacte; los socios que
tienen responsabilidad ilimitada, responden frente a terceros a prorrata de su
interés social.

Cuando la Comisidn redactora del Proyecto de Cédigo de Comercio adoptd el
criterio de la mercantilidad de las sociedades, reconocié que razones de conveniencia
econémica aconsejan no obstaculizar la actividad social que, en determinadas
ramas, se ejercen en el pais bajo fa forma civil tradicional. Por elio, establecié que
ciertas sociedades que tengan finalidades normales distintas de la actividad
mercantil y que adopten formas colectivas y comanditaria simple, en que han
funcionado entre nosotros las sociedades civiles, quedaran exentas de las
obligaciones impuestas a los comerciantes en razén de tales y que sus socios
contraeran un tipo de responsabilidad ilimitada de consecuencias atenuadas, sin
que por eso dejen de ser mercantiles y estén sujetas a las leyes de esta rama en
todo lo demas.

Las finalidades sociales de las sociedades a las que se concedid este
beneficio, son las siguientes: 1) Explotacion agricola. 2) Construcciéon y arriendo
de viviendas urbanas, siempre que no se haga para vender en forma regular y
constante las edificaciones, 3) Ejercicio de profesiones liberales.

En la responsabilidad ilimitada de los socios en este tipo de sociedades, si
bien no se excluye totalmente la solidaridad como sucede en la legislacién civil
vigente, se mantiene dicha solidaridad unicamente entre los socios, siendo la
responsabilidad ilimitada subsidiaria respecto de la sociedad.
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6°) Sociedades de Personas.

Tal como se ha dicho, la sociedad de personas es una sociedad de cuota, que
se caracteriza: a) La confianza personal entre los socios es elemento determinante
de la voluntad de asociarse. b) Las participaciones de los socios pueden ser
desiguales y no guardan proporcionalidad entre si en cuanto a su cuantia. c) El
capital social, en consecuencia, ho esta dividido en partes alicuotas; esta dltima
circunstancia tiene una excepcién en la sociedad de responsabilidad limitada.
d) Admite la existencia de socios capitalistas y de socios industriales.

Debido a la confianza personal que supone la voluntad de asociarse, se
derivan las consecuencias siguientes: a) La cuota social solamente puede cederse,
con el consentimiento de los consocios; esto no se opone a que un socio pueda
ceder determinadas ventajas econdmicas derivadas de su calidad, sin permiso
alguno, siempre que conserve la titularidad de su participacidn. b) El embargo de
la cuota social, solamente da al embargante el derecho de retener las utilidades y
de retener el importe que obtenga el socio embargado al liquidarse la sociedad;
esto plantea un problema de si la sociedad puede prorrogarse, en perjuicio de los
derechos del embargante; la legislacion vigente no dice absolutamente nada al
respecto; en el Proyecto, por inspiracién de la doctrina moderna, se prohibié la
prérroga, salvo que se obtengan el consentimiento del embargante o se cancele
previamente la obligacion que ha originado la ejecucién. c) La pérdida de la
confianza, en los casos previstos por la ley, engendra el derecho de excluir a un
socio o el derecho de éste de retirarse de la sociedad. d) La muerte de un socio
exige una reglamentacién especial, desde luego que implica un cambio de persona
en la sociedad. Estas dos Ultimas caracteristicas, requieren una explicacibn mas
detenida.

En la legislacion vigente y en general en todas las inspiradas por la teoria
clasica, la separacion o el retiro de un socio determina la disolucién de la sociedad;
la teoria clasica considerd estas sociedades como ligadas de tal manera a los
socios que las han compuesto iniciaimente, que la falta de uno de ellos hace
imposible la supervivencia de la sociedad. La teorfa moderna ha tomado un criterio
distinto; en general, uno de los avances de la teoria moderna ha sido el de
flexibilizar situaciones como la que comentamos; la existencia de determinadas
relaciones de confianza o de una forma especial de sociedad que supone la calidad
personal de los socios, no debe extremarse; es posible que un socio sea excluido o
se retire y, sin embargo, los demds contindan guardandose la misma confianza
entre si y puedan por lo tanto, llevar adelante la sociedad sin el socio faltante. En
las legislaciones inspiradas en la teoria moderna, la separacién o retiro de un socio
dan lugar a la liquidacion parcial de la sociedad, a fin de liquidar y pagar la cuota
social del socio que sale, pero contintia vigente la sociedad, con su personalidad
juridica propia y demas consecuencias del contrato social, entre los socios
restantes; tal es la solucién propuesta por el Proyecto de Cédigo de Comercio.

Procederd la exclusidn de un socio, esto es su expulsiéon de la sociedad por
acuerdo de los demas, en los casos siguientes: A) Por infraccién a sus obligaciones
sociales, como cuando usa para sus propios negocios la firma social o los fondos de
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la sociedad, cuando extrae de los fondos sociales mayores cantidades que las que le
corresponden o cuando cometa fraudes o actos dolosos contra la sociedad. B) Por
pérdida de las calidades personales necesarias, como cuando ya no relne
determinadas condiciones de capacidad, segun las leyes o los estatutos de la sociedad;
cuando quiebra, es sometido a concurso o se le inhabilita para ejercer el comercio; o
cuando se le condena por delito contra la propiedad. En todos estos casos, la confianza
que los demds socios tienen en el excluido cesa; en el primer caso porque sus actos
demuestran. que ha abusado de esta confianza; y en el segundo, porque ya no esta en
condiciones personales de ser objeto de ella. C) Cuando el socio se convierte en un
obstaculo para la prérroga del plazo social, 0 sea cuando estd embargada su cuota
social y no se logra ni cancelar la obligacion que caus6 el embargo ni obtener el
consentimiento del embargante; en este caso, la exclusion del socio resulta como una
condicion impuesta por las circunstancias para que la sociedad pueda continuar
existiendo. En todos los casos antes sefialados, en el Proyecto de Codigo de Comercio,
se sefialé un plazo de dos afios para que la causal prescriba; este plazo l6gicamente
debe contarse desde el momento en que los socios tuvieron conocimiento de la causal;
haciendo notar que en el Ultimo caso, la causal no consiste simplemente en el
embargo, sino en el obstaculo que ésta trae consigo para prorrogar la sociedad, por lo
tanto, el plazo comenzara a correr cuando, existiendo el embargo y el acuerdo de
prérroga, no pueda obtenerse otra solucién distinta.

Procedera el retiro de un socio, es decir su salida de la sociedad por su propia
voluntad, en los casos siguientes: A) Cuando por actos aprobados por los demas
se le perjudique como socio; tal sucede cuando, a pesar de tener la sociedad
utilidades, se acuerde no repartir un dividendo que, por lo menos, sea equivalente
al interés legal del capital y reservas de la sociedad; cuando se acuerde la
modificacion del pacto social, la designacién de administrador que recayere en una
persona extrafia o la admision de nuevos socios, contra la voluntad del socio
dimitente, ya sea que conste expresamente su oposicion o que no se le haya
consultado; cuando se acuerde no excluir a un socio culpable, a pesar de haberlo
requerido el sacio dimitente y ser procedente la expulsion; en todos estos casos, el
socio dimitente ha perdido la confianza en los demas socios debido al perjuicio que
le causan los acuerdos, o se ve ligado por la decisiéon de los otros a personas en
que nunca tuvo confianza. B) En las sociedades de plazo indefinido y en las de
capital variable, la simple manifestacion de voluntad del socio es suficiente para
hacer procedente el retiro; aqui no se trata de pérdida de confianza, sino de un
motivo diferente; en las sociedades de plazo indefinido, si no se diera esta
facilidad, los socios quedarian ligados de por vida, lo cual no es admisible porque
constituiria una limitacién permanente a la propia libertad; en las sociedades de
capital variable, precisamente la naturaleza de esta modalidad estd en permitir la
admision o retiro voluntario de los socios, en cualquier momento, sin las cortapisas
a que normalmente se les somete en las sociedades de capital fijo.

En el caso de la muerte de un socio estd regulado también de manera
opuesta en la legislacién vigente y en el Proyecto; la razén es que la teoria clasica
exagero6 las consecuencias de la confianza personal existente entre los sdcios y la
teoria moderna ha tomado, en relacién a este punto, una postura mucho mas
practica.
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En la legislacion vigente, la regla general es que la muerte de un socio
constituye causal de disolucién de la sociedad; por excepcion, la sociedad puede
continuar entre los socios supervivientes y los herederos del fallecido, si asi se
hubiere pactado; o cuando la ley presume la existencia de tal pacto, como en las
sociedades que tienen por finalidad el arrendamiento de un inmueble o el laboreo
de minas.

En el Proyecto, la regla general es que la muerte del socio no ocasiona la
disolucién social; si nada se ha dicho en la escritura social, la sociedad subsiste
solamente entre los socios supervivientes, debiendo practicarse la liquidacién
parcial de la misma, a fin de pagar a los herederos del fallecido la participacién de
su causante en la sociedad; si se pacté la continuacién de la sociedad entre los
socios supervivientes y los herederos del fallecido, tal cosa se cumple; de igual
manera, en el primero de los casos previstos, la sociedad puede continuar entre
los socios supervivientes y los herederos del fallecido, si unos y otros lo quieren
asi, o si lo disponen los primeros y a los segundos se lo impuso el causante por
disposicién testamentaria; finalmente, por excepcidon la muerte de un socio
causara la disolucién de la sociedad, si asi se dispuso en el contrato social; pero, si
la sociedad es de responsabilidad limitada, a pesar del pacto de disolucién, éste no
opera si los socios supervivientes aprueban el traspaso a favor de los herederos,
de la cuota social del socio difunto.

En todos los casos de disoluciéon y liquidacidon parcial, las legislaciones
acuerdan a favor de las sociedades, para el pago de la participacioén social que se
liguida al socio excluido, al que se retira o a los herederos del socio difunto,
facilidades para hacerlo por cuotas.

El monto del pago total, que equivale al valor de la cuota que corresponde al
socio cuya participacién se liquida en el capital, reservas y utilidades sociales
pendientes de reparto, se determina, por regla general, de acuerdo con el ditimo
balance aprobado o con el que se practicé a fin de realizar la liquidacién parcial.

La disolucién total, para las sociedades de personas, procede: a) Por la
expiracion del plazo sefialado por la escritura social. b) Realizacién de la finalidad
social o imposibilidad de realizarla. ¢) Pérdida de las dos terceras partes del capital
social. d) Acuerdo unanime de los socios o, en caso de haberse pactado asi,
acuerdo de la mayoria de los mismos. e) Sentencia judicial que ordena la
disolucion vy liquidacién de la sociedad, en caso de ser declarado nulo el contrato
social o irregular la sociedad.

En todos los casos expresados en el parrafo anterior, los efectos inmediatos
de la disolucidn son distintos, segun se regulen de acuerdo con los principios de la
teoria clasica o con los de la teoria moderna. En el primero de los criterios, la
disolucién es automatica; es decir, la sociedad queda disuelta de pleno derecho al
momento de existir la causal, debiendo ponerse de inmediato en liquidacién; este
criterio trae consigo un serio inconveniente practico; en muchos casos, los socios
no se han dado cuenta de que se ha producido la causal de disolucién; con harta
frecuencia, finaliza el plazo social cuya duracidn ha sido olvidada por los socios, los
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cuales continuan haciendo operaciones; en la practica, esta situacién se presenta
muchisimas mds veces de lo que pareciera posible.

Por las consideraciones anteriores, al aparecer la teoria moderna, los autores
trataron de buscar una solucién mas practica. En términos generales se adopté el
criterio de que la disolucién no fuera automatica, sino que deberia reconocerse la
existencia de la causal de disolucién por los socios, en escritura puUblica, o
demandarse judicialmente por cualquiera de los socios o cualquiera otro
interesado. No obstante, iniciaimente hubo una excepcion; en el caso del
vencimiento del plazo, se mantuvo la disolucién automatica por considerar que la
voluntad de asociarse habia sido limitada Unicamente al plazo social sefialado en la
escritura. Este es el criterio adoptado por todas las legislaciones extranjeras
inspiradas en la doctrina moderna.

La Comisién redactora del Proyecto de Cédigo de Comercio, al abordar este
punto, dio un paso mas hacia adelante; abolié totalmente la disolucién automatica,
aun para el caso de expiracion del plazo social. El criterio fue el siguiente: si los
socios no reconocen en escritura publica la causal de disolucién originada por ia
expiracion del plazo, o ninguno de ellos la exige judicialmente, no cabe duda que
la voluntad inicial de limitar la duracién de la sociedad al plazo pactado, ha sufrido
una modificacién, la cual puede ser admitida por la ley a fin de evitar la disolucién
automatica y los inconvenientes que ésta trae consigo. Por lo tanto, en el Proyecto
de Cédigo de Comercio, las causales de disolucion tienen el efecto de dar una
accién a todos y cada uno de los socios y a cualquier interesado para exigir
judicialmente la disolucién; todos los socios en conjunto pueden, en vez de ir a la
disolucién judicial, reconocer la causal en escritura publica y poner a la sociedad
en liquidacion voluntaria.

Finaimente, en el Proyecto de Cbdigo de Comercio, se introdujo el
compromiso de arbitramento presunto para este tipo de sociedades. Esto es, en
las sociedades de personas, salvo que en la escritura social se haya dicho lo
contrario, se presume que los socios quieren someter sus diferencias al fallo
arbitral de arbitros arbitradores; las razones que se tuvieron para ello son las
siguientes: a) En la casi totalidad de contratos sociales de sociedades de personas
existentes en el pais, se ha pactado la cldusula arbitral. b) Las relaciones de
confianza mutua existentes entre los socios y la comunidad de intereses
engendrados por su participacién en la sociedad, justifican la presuncién. c) De
todas maneras, el compromiso arbitral no se impone, solamente se presume; los
socios pueden introducir una clausula que lo derogue.

La reglamentacion introducida para regular el arbitraje, tiene por objeto omitir la
escritura publica de compromiso, establecida en el Cédigo de Procedimientos Civiles.
La razén de este criterio es la siguiente: la obligacién de otorgar una escritura de
compromiso es una obligacién de hacer; en consecuencia, si una de las partes se
niega, el camino para obligarla es el juicio ejecutivo singular; pero este camino, aparte
de que representa pérdida de tiempo, obliga a las partes a recurrir a los
tribunales comunes que es lo que querian evitar. Por ese motivo, se buscé la
manera de que todo aquello que tuviera que ser decidido en la escritura de
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compromiso, pudiera decidirse sin ella; o sea, se reglamenté la designacién de los
arbitros por las partes o por el juez, en su defecto, y se determind que la materia
del arbitraje se fijare en la solicitud de una de las partes y en la contestacién de la
otra.

7°) Sociedades Colectivas y Comanditarias Simples.

Las formas de sociedad colectiva y sociedad comanditaria simple han sido las
formas que tradicionalmente han adoptado, en nuestro derecho las sociedades de
personas. Podemos decir que su organizacién corresponde a la estructura tipica de
las sociedades de personas, con su capital dividido en cuotas.

La sociedad colectiva se caracteriza por lo siguiente:

1.— Todos los socios responden ilimitada y solidariamente por las
obligaciones sociales y, como compensacion, todos los socios también tienen
derecho a participar en la administracién de los negocios de la sociedad.

2.— El nombre de la sociedad es una razén social, o sea un nombre derivado
de la combinacién de los nombres de los socios. Cuando en la razén social no
figuran todos los nombres de los socios, cosa que sucede con alguna frecuencia,
debido a que en la practica resultarian excesivamente largas las razones sociales,
si figuran en ella todos los nombres, se agregan algunas palabras que indiquen
que hay mas socios, tales como: “y Compafiia”, "y Hermanos”, “y Socios” u otras
similares.

La responsabilidad ilimitada de los socios es una garantia para los terceros,
dentro de este tipo de sociedad. De tal manera, que la solidaridad y la
responsabilidad ilimitada no pueden derogarse por pactos, frente a terceros, pero
si entre los socios; un pacto que derogara en beneficio de alguno o algunos de los
socios la responsabilidad ilimitada de éste o éstos, no surte ningln efecto frente a
los acreedores sociales, pero si permite a los beneficiarios repetir contra ios demas
en los términos del pacto.

La regla general en materia de administracion y representaciéon legal de la
sociedad, es que tales facultades corresponden a todos los socios en virtud del
caracter colectivo de éstos; tedricamente, todos los socios tienen iguales derechos
y facultades en lo concerniente al manejo de los negocios sociales. No obstante
lo anterior, los socios pueden por pacto modificar este régimen, ya que los
derechos de administracién son de su exclusivo beneficio y pueden delegarlos; el
nombramiento de socios administrativos o de administradores extrafios, no es otra
cosa que la delegacién a favor de terceras personas, de las facultades
administrativas de los socios. El administrador de una sociedad colectiva es, en
cuanto a sus relaciones con la sociedad se refiere, un representante legal de ia
misma y no un mandatario; no obstante, como su designacién proviene de la
delegacidn de los socios, sus facultades se rigen en lo general por las disposiciones
del mandato; en cuanto a las relaciones con los socios, el representante legal es
un delegado de los socios porque ejerce las facultades que, por la naturaleza de la
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sociedad, corresponden a éstos; pero no es un mandatario de los socios, desde
luego que no los representa a ellos sino a la sociedad como persona juridica.

Las facultades del administrador tienen dos tipos de limitaciones: a) Las
limitaciones propias de su caracter de administrador de una sociedad; la sociedad
solamente puede hacer aquellos actos que estan comprendidos dentro de fa finalidad
o finalidades que le han sido asignadas en el pacto social; en consecuencia, las
facultades del administrador no pueden exceder de tales actos. b) Las limitaciones
que le hayan sefialado los socios en el acto de delegarle sus facultades
administrativas.

En relaciéon con el retiro de un administrador, las teorias clasicas y la teoria
moderna tienen criterios opuestos; las primeras exageran el caracter personal de
este tipo de sociedades, mientras que la Gltima procura buscar una solucién mas
practica. Logicamente, esta diferencia de criterio se refleja en la postura adoptada
tanto por la legislacién vigente como por el Proyecto.

El Derecho Mercantil clasico distingue entre el administrador nombrado en la
escritura social y el que lo ha sido por acto posterior. En el primer caso, considera
que la delegacién es elemento esencial de la voluntad de asociarse; en consecuencia,
el retiro del administrador determina la disolucién de la sociedad; aun en el caso
de que el administrador maneje mal los negocios sociales, los socios no pueden
removerlo sin que la sociedad se disuelva, permitiéndoseles Unicamente designar
un coadministrador. En el segundo caso, siendo el nombramiento posterior a la
constitucién de la sociedad, es l6gico que no pudo ser elemento de la voluntad de
asociarse; en consecuencia, el retiro del administrador no causa la disolucién de la
sociedad.

En el Derecho Mercantil moderno, el criterio es diferente. La verdad es que,
por muy importante que sea la persona que administra la sociedad, es légico que
ésta pueda subsistir no obstante el cambio de persona; aun mas, si los socios
proceden a la remocidn del administrador y no disuelven la sociedad, claramente
nos estan demostrando que su voluntad no llegaba hasta identificar la persona del
administrador con la continuacién en sociedad. De tal manera, que la teoria
moderna considera que cualquier administrador puede ser removido por voluntad
de los socios, sin hacer diferenciacién alguna entre el que haya sido nombrado en el
acto constitutivo y el que lo haya sido en un instrumento posterior; la revocabilidad de
la delegaciéon se mantiene inalterable en ambos casos. Aun en el caso extremo en que,
siendo socio el administrador, se haya pactado la inamovilidad de éste, siempre es
procedente su remocioén; el pacto de inamovilidad Unicamente confiere al removido el
derecho de exigir que se califiquen judicialmente los motivos del retiro; mientras
se tramite el procedimiento de calificacion, el Proyecto de Cddigo de Comercio
establece que el removido estara separado del ejercicio de sus funciones; las
legistaciones extranjeras inspiradas en la doctrina moderna, por regla general,
tienen un criterio diferente en este punto; establecen que el removido continuara
ejerciendo sus funciones hasta que el juez confirme su remocién. Las razones
que tuvo la Comisidon redactora del Proyecto para apartarse del criterio
sostenido por las legislaciones extranjeras, en esta materia, es esencialmente
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practico; se pensé en los serios inconvenientes que se provocarian al permitir que
permaneciera al frente de los negocios sociales, durante el tiempo que dure el
procedimiento de calificacién, una persona que esté discutiendo judicialmente su
calidad con los demas miembros de la sociedad.

La enajenacién de bienes inmuebles es motivo de especial regulacién por parte
del Derecho Mercantil. Por regla general, los administradores solamente pueden
proceder a ella en los siguientes casos: a) Si cuentan con el consentimiento de los
demas socios colectivos. b) Si constituye el giro ordinario de los negocios sociales, tal
como ocurriria en una compaiiia lotificadora, por ejemplo. c) Si de manera expresa se
le ha autorizado al efecto en la escritura social.

La razén social tiene por objeto servir de indicador al publico, de las personas
que responden ilimitadamente, por los negocios sociales. De aqui que no puede
permitirse la inclusién, en la razén social, de nombres de personas extrafias a la
sociedad. Aquél que permita que su nombre se incluya en la razén sin ser socio, como
sancion, queda obligado a responder ilimitadamente frente a los acreedores sociales.
La solucion es ldgica; la inclusion del nombre de un extrafio puede perjudicar a
terceros por la confusidn que es susceptible de provocar; todo perjuicio se evita si la
persona que figura en la razén social, sin tener derecho a ello, responde frente a los
acreedores sociales en los mismos términos que los demas.

La sociedad comanditaria simple se parece a la sociedad colectiva, con las
diferencias que se indicaran a continuacién. Sus caracteristicas son las siguientes:

1.—La sociedad tiene dos tipos de socios: a) Los socios comanditados, que
son iguales a los socios colectivos, esto es que responden ilimitada y
solidariamente por las obligaciones sociales y tienen derecho exclusivo a
administrar la sociedad; este tipo de socios funciona con sujecién a las reglas
dadas para los socios colectivos; 0 sea, que no pueden derogar por pacto su
responsabilidad ilimitada y solidaria frente a los acreedores sociales, que tienen
derecho a participar en la administracién social en virtud de su calidad de socios
comanditados y que son los Unicos cuyos nombres figuran en la razén social;
desde luego, los comanditados pueden delegar sus facultades administrativas en
uno o varios administradores, en iguales términos que los socios colectivos. b) Los
socios comanditarios que solamente responden frente a los acreedores sociales
con el valor de sus aportes, que no pueden intervenir en la administracién social,
salvo el derecho de examinar los documentos de la sociedad en las épocas fijadas
para ello en la escritura social y de pedir cuentas de la administracién a quienes la
ejerzan, y cuyos nombres no pueden figurar en la razén social de igual manera
que no pueden incluirse los nombres de personas extraias a la sociedad.

2.—Por excepcion, si fallecieren o se retiraren todos los socios comanditados,
cualquiera de los comanditarios pueden tomar la administracion Gnicamente por el
tiempo indispensable para obtener el ingreso de un nuevo socio comanditado.
Fuera de este caso, cualquier acto de administracion hecho por un socio
comanditario lo hace responder solidaria e ilimitadamente como si fuera socio
comanditado. -
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La limitacién de la responsabilidad y la prohibicién de administrar la sociedad,
en esta figura, son correspondientes; la prueba de ello es la sancién sefialada en
la parte final del parrafo anterior.

Generaimente, los socios comanditados son conocidos también con el nombre
de gestores y de socios colectivos.

- En ambos tipos de sociedad, el Proyecto de Cddigo de Comercio ha previsto
las reuniones de juntas generales de socios, a fin de tomar todas aquellas
disposiciones que requieran los acuerdos de éllos; en las sociedades colectivas,
estas juntas se integran con la asistencia de todos los socios; en las sociedades
comanditarias simples, con la asistencia de todos los socios comanditados. La
legislacion vigente no regula ni prevé estas juntas, pero no contiene disposicion
alguna que se oponga a ellas; ademas, no se concibe en qué forma pueden los
socios tornar los acuerdos que la ley declara de su competencia, si no es mediante
la celebracién de una junta.

89) Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Esta es la dltima forma de sociedades de personas que hace su ingreso a los
paises de derecho escrito. En efecto, nacié6 desde hace mucho tiempo en
Inglaterra, que como es sabido es un pais de derecho consuetudinario; su
nacimiento obedecié a la necesidad de limitar la responsabilidad de los socios,
solamente que se conservé la estructura de las sociedades de personas, mientras
que, en los paises de derecho escrito, el desarrollo de las sociedades de capitales
habia venido a resolver el mismo problema dentro de una estructura diferente.

Fue hasta en el siglo pasado que se advirtié que esta forma de sociedad tenia
caracteristicas Utiles, que le permitian funcionar a la par de las sociedades de
capitales; por eso, en ese tiempo comenzd a introducirse la figura en los paises de
derecho escrito. En esa época, las sociedades de capitales funcionaban ya ampliamente y
estaban rodeadas de una serie de requisitos legales destinados a asegurar la
proteccién de los acreedores de la sociedad, en vista de la limitacién de la
responsabilidad de los socios. Como esta figura tiene de comun con las sociedades de
capitales, precisamente esa limitacion de la responsabilidad, la introduccién de la
figura se hizo con sujecién a determinados principios, sobre todo de publicidad y
vigilancia propios de las sociedades de capitales; esto determiné una enorme
influencia de la estructura de las sociedades de capitales sobre la estructura de las
sociedades de personas de responsabilidad limitada. De aqui que, al exponer las
caracteristicas de esta figura, haremos una diferencia entre los principios que la
regulan; aquéllos que nacen de su naturaleza de sociedad de personas y aquéllos que
han sido introducidos como consecuencia de la influencia ejercida sobre ella, por la
regulacién propia de las sociedades de capitales.

Como se ha dicho, el ingreso de esta figura ha sido tardia en los paises de
derecho escrito; tanto es asi, que aun existen muchas legislaciones que no la
contemplan. La legislacion vigente la ignora en absoluto; el Proyecto de Cédigo de
Comercio la regula, la introduce por primera vez al Derecho salvadorefio.
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Como consecuencia de su naturaleza de sociedad de personas, las
caracteristicas de la sociedad de responsabilidad limitada son las siguientes:

I.—El capital esta dividido en cuotas y no en acciones; aunque podemos
apuntar una diferencia de estas cuotas con las de las otras sociedades de
personas; su cuantia esta regulada, en el sentido de que las cuotas deberan ser de
¢ 100.00 6 multiplos de 100; esta circunstancia aproxima la estructuracién del
capital al sistema de acciones, aunque se diferencia en que el hecho de que las
cuotas no pueden representarse por titulosvalores, ni tiene libre circulacién. El
requisito obedece, como lo vemos a continuacién, a la necesidad de regular el
sistema de votacién en las juntas generales de socios.

II.—Todos los socios tienen virtualmente el derecho de administrar, aunque,
con mas frecuencia que en las otras formas de sociedad de personas, las
facultades administrativas de los socios se delegan en uno o varios gerentes que
llevan la administracion. Las reglas propias de la administracién de estas
sociedades son las mismas que las de las sociedades colectivas, cuando esta
ultima funciona con uno o varios administradores nombrados por los socios.

III.—La prohibicidn de-constituir la sociedad o aumentar su capital, mediante
el sistema de suscripcién sucesiva o publica; al hablar de la sociedad anénima, se
explicara en qué consiste este sistema.

IV.—Las participaciones sociales pueden ser de valores diferentes siempre
que guarden la proporcionalidad antes indicada.

V.—Habiendo nacido la figura como una consecuencia de la necesidad de
limitar la responsabilidad de los socios, todos ellos, no obstante la naturaleza
personalista de la sociedad, responden limitadamente. Aca no podemos hablar de
una correspondencia entre el tipo de responsabilidad y el derecho de administrar;
porque como todos los socios responden limitadamente, si tal correspondencia
existiera, ninguno de ellos podria participar en la administracién, cosa que seria
contradictoria con su naturaleza de sociedad de personas.

V1.—La prohibicidén de que la sociedad tenga mas de 25 socios, a fin de evitar
que se relaje la confianza personal entre ellos y degenere la sociedad
practicamente en una de capitales. Esta prohibicién no se juzgd necesaria en las
otras sociedades de personas, debido a que no tienen un contacto tan extenso con
las regulaciones propias de las sociedades de capitales.

Como consecuencia de la influencia ejercida por las sociedades de capitales,
sobre la estructura de este tipo de sociedad, podemos sefalar las siguientes
caracteristicas:

A) La sociedad se sujeta a los requisitos de vigilancia y publicidad propios de
las sociedades de capitales, tales como publicacién de balances, intervencién de
auditor, vigilancia de una oficina especializada del Estado y otros similares.
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B) Fijacion de un capital minimo, que el Proyecto de Cddigo de Comercio
sefiala en ¢5.000.00; y sefalamiento de un valor proporcional a las
participaciones, del que ya se ha hablado.

C) Pueden existir participaciones con derechos diferentes, lo que recuerda la
existencia de acciones comunes y preferidas en las sociedades de capitales.

D) Regulacién especifica de la junta general de socios como érgano supremo
de la sociedad; establecimiento de juntas generales ordinarias y extraordinarias y
obligacion de celebrar las primeras, por lo menos, una vez al afio, dandoles
facultad para nombrar y remover gerentes, auditor y, si asi se pactare, consejo de
vigilancia; lo mismo que la aprobacién anual del balance. La diferenciacién entre
juntas ordinarias y extraordinarias obedece a la época de su celebracién.

E) Establecimiento de manera general de voto con criterio de capital, en las
juntas generales; cada ¢100.00 de participacién dan derecho a un voto. Esta es la
razoén de que se regule el valor de las participaciones sociales, porque si éstas
pudieran no ser miultiplos de 100, habria problema a la hora de computar el voto
de estas participaciones, puesto que seria necesario determinar si se concede o no
un voto mas por el excedente y hasta qué cuantia del excedente.

F) La regulacién en materia de reservas obligatorias, aplicables a las sociedades
de responsabilidad limitada, es la misma que rige a las sociedades de capitales.

A estas sociedades, se pueden hacer tres clases diferentes de aportaciones:
1.—Las aportaciones comunes y corrientes, que constituyen el capital social.

2.—Las aportaciones suplementarias, las cuales obligan a los socios cuando
asi se establece en la escritura social, previa exigencia de la junta general de
socios. Estas aportaciones, por regla general, no tiene una remuneracion
asignada, salvo a responder por las obligaciones sociales; constituyen, en su
conjunto, un capital de reserva, o sea un fondo adicional que la sociedad puede
manejar libremente. Estas aportaciones, por regla general, no tiene una
remuneracion asignada, salvo desde luego, que en el pacto social se les asigne
alguna; pero, como son proporcionales a las participaciones de capital, es logico
que impliquen un aumento proporcional en {as utilidades que los socios reciben de
acuerdo con su participacion de capital.

3.—Prestaciones accesorias, cuyo contenido, duracion y demas modalidades,
asi como la compensacién que les corresponde y las sanciones contra los socios
que no las cumplan, se regirdn en un todo por los pactos incluidos en la escritura
social y por los acuerdos que, de conformidad con dichos pactos, tome la junta
general de socios.

De acuerdo con lo dicho respecto de las cuotas en general, la participacion
social de las sociedades de responsabilidad limitada no puede traspasarse, sin el
consentimiento de los consocios; dicho consentimiento, asi como la admisién de
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nuevos socios, corresponden a la junta general. Las participaciones sociales
pueden dividirse, en caso de que se traspasen a varias personas, siempre que por
resultado de la divisiéon no queden reducidas a una cuantia que contrarie las reglas
fijadas, o sea una cuantia inferior a ¢100.00 o cuyo valor no sea mdaitiplo de 100;
en este caso, la participacidn se mantiene proindivisa entre los adquirentes,
quienes deben nombrar un representante comun para sus relaciones con la
sociedad, que sera el que haga uso del derecho de voto en las juntas generales. Si
varias participaciones sociales llegaran a pertenecer a una misma persona, éstas
se fusionaran porque, por regla general, cada socio solamente puede tener una
participacién social; se exceptua el caso de que se trate de participaciones de
categoria diferente, en cuyo caso no pueden fusionarse.

La sociedad de responsabilidad limitada puede funcionar, indiferentemente
bajo razén social o bajo denominacidén; o sea, adoptando el nombre propio de las
sociedades de personas, 0 el de las sociedades de capitales. La razén de esta
dualidad es la siguiente: la razon social tiene normalmente la funcién de indicar al
pablico los socios que responden ilimitadamente por las obligaciones sociales,
ademas de la de ser un distintivo de la sociedad; como en este tipo de sociedades
todos los socios responden limitadamente, la Unica funcion que puede desempefiar
es la de mero distintivo tal como la denominacién; he aqui porqué es indiferente
cualquiera de las dos formas de nominacion, para esta clase de sociedades. Pero,
cualquiera que sea la forma que se adopte, el nombre debe ir seguido de las
palabras “Sociedad de Responsabilidad Limitada”, o su abreviatura “S. de R. L.”;
estas palabras o iniciales tienen por objeto hacer conocer al publico el tipo de
sociedad de que se trata; su omisién, ya sea de manera permanente u ocasional,
tiene el efecto de convertir a la sociedad en sociedad de responsabilidad ilimitada,
permanentemente o para el negocio en cuyo convenio fueron omitidos. La razén
sociai se forma, como en la sociedad colectiva, con los nombres de todos o
algunos de los socios; la denominacién se forma libremente,

La persona que permite que su nombre se incluya en la razén social de una
de estas sociedades, sin ser miembro de la misma, tendréd que responder
solidariamente de las obligaciones sociales, hasta el limite de la suma de todas las
aportaciones. La sancién es fundamentalmente la misma que aquélla que se
impone a las personas extrafias que permiten que un nombre figure en la razén
social de sociedades de personas de los otros tipos, o sea de colectivas o
comanditarias simples; la razén es también la misma que se explicdé en los casos
anteriores. Unicamente varia el limite de la responsabilidad; en las sociedades
colectivas y comanditarias simples, 10s terceros que se encuentran en este caso,
responden ilimitadamente, porque esa es la responsabilidad que contraen los
socios cuyo nombre figura en la razén social; en las sociedades de responsabilidad
limitada, los terceros que se encuentran en el caso contemplado, responden hasta
un limite igual al capital social, porque éste constituye el valor de la garantia
maxima inicial que la sociedad ofrece a sus acreedores.
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99) Sociedades de Capitales.

La sociedad de capitales es una sociedad por acciones que se caracteriza:
1) La confianza personal entre los socios no es elemento de la voluntad de
asociarse; en consecuencia, las participaciones sociales pueden ser objeto de
traspaso sin necesidad de la aprobacién de los consocios. 2) Debido a la circunstancia-
anterior, este tipo de sociedad permite la documentacién de la participacion social
mediante titulosvalores destinados a la circulacién; estos titulos reciben el nombre
de acciones. 3) En vista de la facilidad de circulacion de las acciones, ha sido
necesario reglamentar el valor de las participaciones sociales; por ello, el capital
social se divide en partes alicuotas, cada una de las cuales esta documentada por
una accion. 4) Por su naturaleza capitalista, este tipo de sociedades no admite la
existencia de socios industriales.

Al abocarnos al estudio de las sociedades de capitales, el concepto de accién
tiene importancia de manera primordial. Podemos decir que con el nombre de
accion se conocen tres conceptos diferentes, asi: a) La parte alicuota del capital
social. b) El conjunto de derechos de accionistas. c) El titulovalor que ampara o
representa esta parte alicuota y estos derechos.

El capital social de las sociedades andnimas se divide en cierto nimero de
partes iguales, cada una de las cuales se documenta por una accién; en este
sentido, la accién es una participacion en el capital social, igual a todas las demas,
de la cual es duefio el titular de la accién.

Los derechos que la accién confiere, que no pueden ser otros que los que
corresponden a los socios frente a la sociedad en virtud del contrato, pueden
clasificarse en derechos patrimoniales o econdmicos y derechos sociales o de
consecucion. Los derechos patrimoniales o econdmicos son: el derecho a percibir
las utilidades que la sociedad produzca, de acuerdo con los requisitos establecidos
en el pacto; el derecho de recibir, a la hora de la liquidacién social, la parte del
haber social que se adjudique a la accién; el derecho de traspasar y gravar la
participacion social, usandola como medio para obtener el precio de venta o el
importe de un crédito; y algunos otros derechos adicionales, como son los
derechos de opcién a suscribir proporcionalmente nuevas series de acciones que
se emitan o series de bonos u obligaciones negociables que se pongan en
circulacién. Los derechos sociales o de consecucidn son los siguientes: el derecho
a participar en la administracién social, mediante el voto en las asambleas
generales, que se conoce como derecho activo de participacion; y el derecho a
participar en la misma administracién, mediante la aptitud pasiva de ser electo
para cargos en los organismos directivos de la sociedad; este ultimo derecho ha
desaparecido en la teoria moderna, pues la tendencia dominante, tal como lo
veremos en su oportunidad, es la de permitir la eleccién de cualesquiera persona
para dichos cargos sean o no socios.

La accién como titulovalor, es el documento necesario para reclamar los
derechos que incorpora o sea, es imprescindible dicho documento para hacer valer,
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frente a la sociedad y frente a terceros, la calidad de accionista y todas las
prerrogativas derivadas de ella.

Podemos clasificar las acciones desde diversos puntos de vista, asi: 1) Por los
derechos que confieren, en acciones comunes y acciones preferenciales o
preferidas. 2) Por la forma como se emiten y se transfieren, en acciones
nominativas y acciones al portador. 3) Por los compromisos que puedan acarrear a
sus titulares, en acciones pagadas y acciones pagadoras.

Son acciones comunes aquéllas que confieren los derechos que normalmente
tiene todo accionista, tanto en el orden econémico como en el orden de
consecucidon. Son acciones preferenciales o preferidas aquéllas que gozan de
alguna preferencia, especialmente en cuanto al reparto de utilidades, cuyos pagos,
en el caso especifico de las sociedades de capitales, reciben el nombre de
dividendos. Esta preferencia, por regla general, consiste en el derecho a percibir
hasta un porcentaje determinado de su valor nominal, en concepto de dividendos,
antes que las acciones comunes; o sea, que mientras tal porcentaje no se haya
cubierto a las acciones preferidas, las acciones comunes no pueden percibir
dividendo alguno; este dividendo recibe generalmente el nombre de dividendo
garantizado, pero no hay que enganarse respecto al contenido de este nombre; la
garantia que se les da no es tanto como para que haya que pagar dicho dividendo
adn cuando la sociedad esté de pérdida, pues en este tltimo caso ya no se trataria
de un dividendo sino de un tipo de interés y la accién dejaria de ser una parte del
capital, que en toda sociedad es capital de riesgo, para convertirse en un titulo de
crédito a cargo de la sociedad. El dividendo preferencial puede o no ser
acumulativo; en caso de que lo sea, los dividendos correspondientes a ejercicios
durante los cuales no pudieron ser repartidos, por falta o insuficiencia de
utilidades, gravan los ejercicios siguientes, esto es que deberdan pagarse de las
utilidades percibidas en ejercicios futuros con preferencia a los dividendos que
hayan de recibir las acciones comunes; en caso contrario, la preferencia solamente
tiene aplicacién dentro de un ejercicio determinado. Como contrapartida de la
preferencia, las acciones preferidas tienen generalmente una limitacién en cuanto
al uso de los derechos de consecucién; por regla general, no votan en las juntas
ordinarias sino solamente en las extraordinarias; el caracter de compensacién de la
preferencia y limitacién apuntadas queda de manifiesto cuando se considera, que
la mayoria de las legislaciones establecen que, en caso de que no puedan
repartirse a las acciones preferidas el dividendo a que tienen derecho, éstas
adquieren automaticamente el derecho de voto que se les ha negado, por todo el
tiempo que dure esta situacién.

Nuestra legislacién vigente no reglamenta las acciones preferidas, pero
tampoco las prohibe; aun mas, el Art. 242 del Cédigo de Comercio, en su inciso
20, establece que para modificar los derechos concedidos a cierta clase de
acciones, cuando la modificacién le sea perjudicial, se necesita el consentimiento
de los accionistas perjudicados; es claro que esta disposicion sélo pudo formularse
en atencién a la existencia de acciones preferidas; por lo que podemos concluir
que nuestra legislacién vigente, no obstante que no las regula, si las autoriza, ya
que seria absurdo que estableciera una condicién para reformar su régimen si no
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pudieran emitirse. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, las acciones preferidas
han sido reguladas obedeciendo a los lineamientos indicados con anterioridad.

Las acciones nominativas se emiten a nombre de persona determinada y se
transfieren por endoso seguido de registro en los libros de la sociedad. El endoso es
una facilidad para la transferencia de las acciones; consiste en la simplificacion de las
formalidades civiles requeridas para la cesién de un documento; cuando se endosa un
titulovalor, basta con poner al reverso una razon indicando que el titulo se endosa, el
nombre del endosatario, la fecha del endoso y la firma del endosante; los anteriores
requisitos, salvo la firma del endosante, no son indispensables; la simple firma basta
para transferir el titulo, en cuyo caso cualquiera de los endosatarios posteriores puede
llenar los requisitos que falten; en este caso, el endoso recibe el nombre de endoso en
blanco. Siendo el endoso una facilidad, queda a opcion del endosante aprovecharlo o
no; éste puede, si lo prefiere, ceder el titulo con las formalidades establecidas en el
Derecho Civil, en cuyo caso el acto de transferencia se denomina cesién regular; la
cesion regular de una accién es valida, siempre que sea seguida del registro de la
misma y que se anote en el cuerpo del titulo a fin de cumplir con las exigencias de la
literalidad del mismo.

Para los registros indicados en el parrafo precedente, la sociedad llevara un
libro de registro de accionistas. En dicho libro, se registraran las acciones de
acuerdo con la forma como aparecen repartidas en la escritura social; también se
registran los traspasos de las mismas, a medida que se efectian; éstos son los
dos Unicos tipos de anotaciones que se hacen de conformidad a la legislacién
vigente. En el Proyecto de Cddigo de Comercio se establecié que, ademas, se
anotaran los gravamenes de prenda constituidos sobre las acciones y los
embargos recaidos sobre las mismas; esta ultima anotacién se hace y se cancela
de acuerdo a regulaciones similares a las que sirven para hacer y cancelar el
embargo de bienes inmuebles en el Registro de la Propiedad.

Las acciones al portador, como su nombre lo indica, no se extienden a favor
de persona determinada, sino que pertenecen a quien tenga la posesién material
de ellas; en consecuencia, para transferirlas basta su simple entrega.

Al hablar de los titulosvalores, en la segunda parte de este trabajo,
explicaremos que pueden ser de tres maneras, en cuanto al modo de transferirlos:
nominativos, a la orden y al portador. Hemos visto que las acciones pueden
emitirse como titulos nominativos y como titulos al portador; cabria preguntarse si
podrian emitirse como titulos a la orden. Ante todo, hay que indicar que los titulos
a la orden se emiten a favor de persona determinada y se transfieren por endoso,
como los nominativos, pero se diferencian de ellos en que no se registran. Desde
el punto de vista doctrinario, cabe hacer constar que no existe una razén juridica
fundamental para no autorizar la emisién de acciones a la orden, sino solamente
su falta de practicidad; en efecto, la accion nominativa ofrece a la sociedad las
maximas posibilidades de control, pudiendo conocer en cualquier momento la ndmina
de sus accionistas; en cambio, las acciones al portador ofrecen a sus tenedores las
ventajas del anonimato, especialmente Util en materia fiscal; mientras que las
acciones que pudieran emitirse a la orden, no ofrecerian ninguna de las ventajas
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apuntadas, razén por la cual no han sido usadas. Desde un punto de vista de la ley
positiva, no podrian emitirse por no estar expresamente autorizadas.

Mientras las acciones no estén totalmente pagadas, tal como veremos mas
adelante, solamente pueden ser nominativas; pero al estarlo, es un derecho del
accionista convertirlas en acciones al portador, salvo que en la escritura social se
haya pactado lo contrario. De acuerdo con la legislacion vigente, salvo pacto
expreso en contrario, las acciones nominativas no pueden transferirse sin el
consentimiento de la administracién social; esta disposicién es contraria a la
naturaleza de las acciones, cuando éstas estan totalmente pagadas; en el Proyecto
de Cddigo de Comercio, en atencién a la Gltima consideracién hecha, las acciones
nominativas totalmente pagadas pueden transferirse libremente, esto es sin
necesidad de consentimiento de la administracién social, aun contra pacto expreso
en contrario.

Las acciones pagadas son aquéllas por las cuales sus titulares han aportado a
la sociedad todo su valor; las acciones pagadoras o simplemente acciones
suscritas y no pagadas, son aquellas por las cuales sus titulares no han aportado
aun la totalidad de su valor, o sea que lo adeudan todo a la sociedad o que
adeudan a la misma una parte de dicho valor. De acuerdo con los principios de
Derecho Mercantil vigentes en todos los paises latinos, inclusive en el nuestro, las
acciones deben ser suscritas en su totalidad, pero no es necesario que sean
pagadas totalmente en el acto de constituirse la sociedad; de aqui resulta la
distinciéon que acabamos de hacer. Desde luego, cuando la accién ha sido suscrita
y no esta totalmente pagada, el contrato social debe contener las fechas en que el
suscriptor se comprometa a hacer el pago o las formas de determinar tales fechas.

La suscripcidn es el acto por el cual la persona que concurre a constituir la
sociedad de capitales, toma cierto nimero de acciones y se compromete a aportar
el valor correspondiente. En consecuencia, la suscripcién engendra para quien la
hace derechos y obligaciones; el suscriptor tiene derecho a tomar las acciones
suscritas por él; los derechos que da una accién suscrita, en cuanto al voto,
reparto de dividendos y demdas varian segun las legislaciones; por otra parte, el
suscriptor queda comprometido a hacer las aportaciones en los términos del pacto
social, 0 sea que debe de enterar estas sumas a la sociedad.

El pago de la aportacién se denomina también exhibicién. En consecuencia,
capital pagado y capital exhibido son sinénimos. El nombre llamamiento, que se
aplica también al pago de la suscripcién, tiene el sentido de la prevencién que el
pacto social o los organismos de la sociedad a los cuales corresponde, hacen al
suscriptor para que pague el capital adeudado o una cuota de él.

El derecho anglosajon ha creado un nuevo tipo de acciones, en relacién con
el pago de las mismas, denominadas acciones liberadas. Acciones liberadas son
aquellas que no tienen que ser pagadas por sus titulares, quienes las reciben a
cambio de determinados servicios que han prestado a la sociedad, especialmente
del trabajo de promocién necesario para fundarla. Este tipo de acciones no han
sido admitidas en nuestro derecho porque, en el fondo, representan la atribucién al
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titular de un derecho social de cuyo pago no responde; desde luego, no habra
dificultad si estas acciones se escrituran como inicialmente pagadas, pero entonces
no habria necesidad de recurrir a la figura de acciones liberadas; en cambio, si
tienen que pagarse posteriormente, mientras no estén pagadas la responsabilidad
sera de la sociedad en su conjunto, ya que habrian de amortizarse con utilidades,
en cuyo caso determinan una merma de la garantia patrimonial ofrecida a
terceros.

También existen en las legislaciones extranjeras, las llamadas acciones de
Tesoreria o capital autorizado; son acciones que no han sido suscritas por persona
alguna, pero que la sociedad tiene en reserva, para ser puestas a la venta cuando
tenga necesidad de recursos adicionales; constituyen una posibilidad de aumento
futuro del capital social. No estan permitidas en nuestro derecho, por iguales razones
que las acciones liberadas; razones que, en este caso, son mas valederas adn.

El pago de las acciones suscritas se hace por los suscriptores, de acuerdo con
los compromisos contraidos por ellos en la escritura social; estas acciones pueden
traspasarse a terceras personas, en cuyo caso el pago debera ser hecho por el
adquiriente, sin que el anterior duefio quede liberado; éste tiene la llamada
responsabilidad del cedente, o sea que la sociedad puede dirigir su accién tanto
contra el actual tenedor de las acciones como contra los anteriores duefios.
Precisamente para garantizar la eficacia de este derecho de la sociedad, todas las
legislaciones consignan el principio de que las acciones pagadoras no pueden
convertirse en titulos al portador. Esta prohibicion obedece a la necesidad de
conocer los nombres de todos los duefios sucesivos de una accién pagadora, para
que la sociedad pueda deducir contra ellos las acciones que le competen; ademas,
como estas personas responden de un crédito a favor de la sociedad por la parte
no pagada del capital que la accién representa, el ente social por medio de su
Junta Directiva tiene derecho a permitir o no los traspasos de dichas acciones; de.
aqui que para que un traspaso pueda inscribirse, sea necesario en este caso, que
haya sido previamente aprobado por la Junta Directiva de la sociedad, a fin de que
los adquirientes convertidos en responsables del pago, ofrezcan garantias
satisfactorias de solvencia a juicio de la sociedad.

Los efectos de la mora en el pago de las exhibiciones, no son exactamente
iguales en la legisiacion vigente y en el Proyecto.

La legislacién vigente, inspirada en la Teoria clasica, establece que, en caso
de mora del suscriptor, habra derecho de excluirlo de la sociedad, la cual tendra
derecho de apropiarse de la participacion que a aquél corresponde en el capital
social, haciendo suyas las cantidades que haya pagado con anterioridad. Pero no
concede a la sociedad el derecho de exigir ejecutivamente el pago al suscriptor.
Este criterio resulta inconveniente porque: 1) Si el suscriptor moroso no habia
hecho pago alguno previo a cuenta de sus acciones, resulta totalmente
inoperante; esto es posible, en la legislacién vigente; porque dicha ley no exige un
pago a cuenta de cada accién suscrita, al constituirse la sociedad, sino un porcentaje
total del capital de fundacion; por lo que, si algunos suscriptores cubren con sus pagos
iniciales todo el porcentaje legal exigido, los restantes pueden quedar adeudando la
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totalidad de los valores suscritos por ellos. 2) Si el suscriptor moroso habia hecho
pagos previos a cuenta de sus acciones, la disposicion legal implica un despojo. 3)
En ambos casos, la aprobacién implica la cancelacién automatica de-los titulos; lo
que significa que el capital social quede reducido, sin haberse lienado las
formalidades legales exigidas para la reduccién, con la consiguiente merma de la
garantia de los acreedores sociales.

En vista de los inconvenientes apuntados, el Proyecto de Cédigo de Comercio,
siguiendo los lineamientos de la doctrina modema, concede a la sociedad, en caso de
mora de los suscriptores, una accién alternativa: o procede ejecutivamente contra el
moroso, para hacer efectivo su compromiso de pago; o procedera a la venta de las
acciones; seran las autoridades de la sociedad las que, en cada caso, dispongan lo que
mas convenda a los intereses sociales. Si la sociedad procede a la venta de las
acciones, ésta se hara con intervencion de la oficina que tiene a su cargo la vigilancia
del Estado; el producto de la venta se aplicara, primeramente, al pago del llamamiento
o llamamientos pendientes de pago, luego a los gastos ocasionados por el
procedimiento y, finalmente, si hubiere remanente, éste se pondra a la orden del
antiguo accionista; de esta manera, se garantiza el interés de la sociedad y no se
despoja al accionista moroso. Si transcurrieren tres meses, sin que la sociedad haya
iniciado el procedimiento judicial o sin que haya podido vender las acciones, la
sociedad debera reducir su capital por imperativo de ley, ajustdndose al procedimiento
que, para tales casos, establece el Proyecto de Cddigo de Comercio, el cual serd
comentado mas adelante.

En caso de que algunos de los anteriores duefios de las acciones pagadoras,
tengan que hacer pagos a cuenta de ellas en virtud de la responsabilidad del
cedente, cada una de las personas que hayan hecho pagos tendr3 en la sociedad
una participacién a prorrata de lo pagado.

Explicado lo anterior, ya podemos resumir las condiciones de traspaso de las
acciones nominativas, tanto en la legislacién vigente como en el proyecto. En
ambas, la accién nominativa se endosa; y luego, el endoso se registra en el libro
de accionistas. La discrepancia estriba en la autorizacién del traspaso. Para la
legislacién vigente, el traspaso, por regla general, debe ser autorizado por la Junta
Directiva de la sociedad; no podra registrarse sin previa autorizacién, salvo que en
el contrato social se haya pactado lo contrario. Esta disposicion es poco compatible
con la naturaleza de la sociedad de capitales; en efecto, la sociedad de capitales,
por su propia naturaleza, no supone confianza personal entre los socios; por lo
tanto, aunque las acciones sean nominativas, no se justifica la necesidad de esta
autorizacién, sino en aquellos casos en que el adquiriente asume obligaciones
frente a la sociedad. El proyecto de Cédigo de Comercio adoptd, en esta materia,
la actitud légica que se deriva de la anterior consideracion; solamente podra exigirse la
mencionada autorizacién, cuando se trata de traspasar acciones pagadoras; en
cambio, cuando se trata de traspasar acciones nominativas totalmente pagadas, el
traspaso es enteramente libre, sin necesidad de la autorizacién mencionada, aun
contra pacto expreso en contrario; esto quiere decir que, al entrar en vigencia el
Proyecto de Cddigo de Comercio, todas aquellas sociedades que actualmente
funcionan y cuyas escrituras sociales. requieren la mencionada autorizacion,
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quedarfan modificadas por la ley respecto de la cldusula relativa al traspaso de
acciones nominativas, ya que ésta quedaria sin efecto, en cuanto ponga cortapisas
a la libertad de circulacién de las acciones.

Los efectos del registro, en relacién con el endoso, pueden asimilarse a los
efectos de la inscripcidon de una escritura de venta de un inmueble, en el Registro
de la Propiedad Raiz, en relacién con la escritura de traspaso. Firmado el endoso,
surte pleno efecto entre las partes, pero solamente lo surte para con la sociedad y
los demas terceros, al anotarse en el libro de registro de accionistas.

En cuanto a los derechos de consecucion se refiere, el principal de ellos es el
de voto. Toda accién da derecho a un voto; este derecho corresponde a los
tenedores de acciones comunes, sin limitacion, y a los tenedores de acciones
preferenciales, con las limitaciones que constituyen la compensaciéon por la
preferencia en el reparto de dividendos. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se
prohibié a los accionistas votar en aquellos asuntos en que tengan un interés
contrario al de la sociedad; por ejemplo, aquellos accionistas que a la vez
desempefian cargos de directores, no podran votar en lo relativo a la aprobacion
de su propia gestién.

Otra caracteristica de las acciones es su indivisibilidad, individualmente
consideradas; ello no se opone a que una accidon pueda llegar a pertenecer a
varias personas, pero no puede dividirse entre ellas, sino que habra de
permanecer indivisa; en estos casos, el problema del voto se resuelve, en los
pactos sociales, exigiendo a los coparticipes que designen un representante comun
que haga uso de sus derechos frente a la sociedad, la cual frecuentemente no estd
obligada a registrar el respectivo traspaso mientras no se haya hecho la
designacion. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se han contemplado las
situaciones concretas en que, por haberse separado la propiedad de las acciones de
la tenencia material de las mismas, se requiere una regulacién que determine, quiénes
ejerceran los derechos que las acciones incorporan; estos casos son: a) El de la
transmision del dominio con caracter temporal, como en el contrato de reporto, en
cuyo caso el adquiriente ejerce todos los derechos, con sujecion a las condiciones que,
para cada caso, haya previsto la ley o el pacto. b) Los casos en que la tenencia
legitima haya pasado a manos de otra persona, sin que la propiedad de las acciones se
haya alterado, como en el depésito regular, comodato, prenda o embargo; en estos
casos, los derechos de consecucion perteneceran al titular de las acciones; en
cambio, los patrimoniales seran ejercidos por los tenedores, con el alcance
determinado por la ley o los pactos, o sea: los depositarios, en los casos de
depésito regular o de embargo, deberan dar cuenta de las cantidades recibidas, al
momento de restituir las acciones depositadas, por haber expirado el depdésito; los
comodatarios deberan atenerse a los alcances del contrato de comodato celebrado
con el titular de las acciones; y los acreedores prendarios deberan abonar las
cantidades recibidas al servicio de la deuda a cargo del titular de las acciones. c) El
caso en que la propiedad de los titulos haya sufrido una desmembracién, como
cuando se ha constituido un derecho de usufructo sobre las acciones, en cuyo caso los
derechos seran ejercidos en la misma forma indicada en el literal anterior; las sumas
recibidas, en virtud de los derechos patrimoniales, mientras este vigente el
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usufructo, pertenecen al usufructuario. d) En el caso de un secuestro decretado
con motivo de un juicio destinado a establecer el dominio de las acciones, los
derechos patrimoniales seran ejercidos por el secuestratario, quien entregara las
sumas recibidas, juntamente con las acciones, a la parte que resulte victoriosa en
el juicio de dominio respectivo; en cuanto a los derechos de consecucién, en vista
de que los casos pueden ofrecer matices imprevisibles, se ha dejado al arbitrio
judicial designar, en cada caso concreto, la persona que haya de ejercerlos.

Las sociedades de capitales pueden modificar el pacto social con sujecién a
las siguientes reglas: 1.—El acuerdo debe tomarse en Junta General de
Accionistas, en sesidn extraordinaria, especialmente convocada al efecto y con el
voto de una mayoria calificada de acciones; la legislacidn vigente sefiala como
minimo las 3/4 partes de las acciones y de los accionistas; el Proyecto de Cédigo
de Comercio, de acuerdo con la naturaleza de las sociedades de capital, sefiala
Como limite Unicamente las 3/4 partes de las acciones; desde luego, el pacto
social puede exigir un numero mayor de votos para tomar resolucién, pero no
disminuirlo. 2.—Todas las acciones, aln las de voto limitado, participan y votan en
las juntas generales que traten de cualquier asunto que implique maodificacién al
pacto social. 3.—Si hubiere acciones preferenciales, o cualesquiera categorias de
acciones con derechos diferentes, no podra acordarse una modificacién que les
fuera perjudicial sin la aceptacién de sus titulares; en la legislacién vigente, el
acuerdo que perjudique a una categoria de acciones debera ser consentido por
todos los accionistas pertenecientes a esta categoria, segun lo dispone el inciso 290
del Art. 242 Cm.; en el Proyecto de Cédigo de Comercio, de acuerdo con el Art.
171, la modificacién debera ser aprobada por los accionistas de la categoria
afectada, reunidos en junta especial; lo que supone la sujecidn de la minoria al
voto de la mayoria. Son casos especiales de modificaciéon del pacto social, los de
prérroga del plazo, aumento o disminucién del capital social y transformacion.

En esta clase de sociedades el aumento o disminucién de capital social se
reglamenta de manera expresa. Tanto la legislacién vigente como el Proyecto, lo
han hecho; pero entre una y otra reglamentacion existen ciertas disparidades
provocadas, mas bien que por diferencia de criterio, por la forma confusa en que
la primera aborda el tema. La legislacién vigente trata ambas operaciones
conjuntamente, en el articulo 243 Cm., lo que da ocasién a que determinados
procedimientos que se justifican en el caso de disminucién y no de aumento,
tengan que ser aplicados a ambos unicamente porque el legislador no distinguié.
El Proyecto de Cédigo de Comercio trata separadamente ambas operaciones,
consagrando a cada una de ellas una seccién diferente. A continuacién se expone
sintéticamente el criterio de ambos cuerpos normativos.

De acuerdo con la legislaciéon vigente los requisitos aplicables a ambas
operaciones, son los siguientes:

19 El acuerdo debera tomarse por la Junta General de Accionistas, en sesion
previamente convocada al efecto, con el voto de una mayoria calificada de
acciones, y de los accionistas.
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20 Antes de proceder a ejecutar el acuerdo, los administradores deberan
llenar ciertas diligencias destinadas a establecer la diferencia entre el activo y el
pasivo de la sociedad; con este fin, presentaran al Ministerio de Economia, un
inventario de los bienes sociales; dicho inventario sera valorado por peritos de la
Corte de Cuentas de la Replblica, la cual examinara dicho documento y certificara
los resultados. La legislacién vigente desciende hasta las particularidades del
vallo; sefiala que los valores en cartera se apreciaran de acuerdo con el valor
promedio que hayan obtenido en el Ultimo trimestre, cosa que es inoperante entre
nosotros ya que no funciona en el pais una bolsa de valores que haga o pueda
hacer cotizaciones diarias de los mismos, por falta de desarrollo suficiente de
nuestro mercado; determina la forma de valorar los inmuebles, capitalizando sus
utilidades de acuerdo con el valor legal del dinero, es decir que el inmueble tendra
como valuo el capital que sea necesario para producir como intereses, al tipo legal
de 6% anual, una cantidad igual a los réditos que el inmueble rinda por afio. Dicho
inventario y la certificacion extendida por la Corte de Cuentas de la Republica se
inscribird en el Registro de Comercio.

39 De acuerdo con los resultados anteriores, los administradores solamente
podran ejecutar el acuerdo de reduccidn, si el pasivo no excediere de las 2/3
partes del activo; en caso de que el acuerdo sea cumplido, los acreedores sociales
tendran derecho a exigir inmediatamente el valor de sus créditos, aunque los
plazos no hayan vencido. La ley no establece nada en relacidon con el aumento,
respecto de su ejecucion.

49 El acuerdo de reduccion o aumento del capital se avisara al publico por 6
veces consecutivas en el Diario Oficial; la ley no sefiala fecha alguna para esta
publicacion, ni indica si debera ser anterior a la ejecucidn del acuerdo o si puede
ser posterior al mismo.

Haciendo un andlisis de la doctrina anteriormente expuesta, podemos
observar:

a) En cuanto al acuerdo se refiere, la ley exige no solamente porcentaje de
acciones de capital, sino también de accionistas personalmente considerados; esta
exigencia no se compagina con la naturaleza impersonal de las sociedades de
capitales.

b) El procedimiento sefialado para realizar el valio de los bienes que
aparezcan en el inventario es deficiente; en primer lugar, el pais no tiene el
desarrolio econémico necesario para que los valores puedan apreciarse de acuerdo
con cotizaciones de bolsa; en esta materia, el criterio de vallo contable o real,
esto es, la suma de la parte alicuota del capital y la parte alicuota de las reservas
que a cada accidn corresponde, es el Unico sistema viable entre nosotros. En
cuanto al vallo de los inmuebles por capitalizacion de sus productos, tampoco es
real; no podemos considerar que el interés legal del dinero es la tasa de
produccion aplicable a todos los inmuebles, porque la experiencia nos estd
indicando lo contrario.
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¢) Por otra parte, el mencionado procedimiento se justifica plenamente en el
caso de reduccién de capital, porque se trata de estar seguros de que la reduccién
no deja a los acreedores sin garantia para el cobro de sus créditos, ya que se trata
de sociedades en que los socios responden limitadamente; pero en caso de
aumento de capital, el procedimiento es inGtil, puesto que en el peor de los casos
la situacion de los acreedores quedaria un poco menos mal garantizada. La misma
ley me esta dando la razon en esta apreciacién mia; ya que los resultados de la
investigacion pueden impedir que se cumpla con el acuerdo de disminucién, pero
no con el acuerdo de aumento. No obstante, como el legislador no distinguié en
los incisos finales del articulo, tampoco pueden distinguir quienes interpreten la
ley; este es un inconveniente surgido de haber tratado ambas operaciones en una
misma disposicion.

d) La proporcién que la ley establece que debe existir entre el activo y el
pasivo, es también insuficiente. La garantia de los acreedores no esta en que haya
una diferencia determinada entre el activo y el pasivo, sino en que la cantidad a
reducirse del capital no sea de tal cuantia que el activo social quede por lo bajo del
monto total del pasivo; esta ultima circunstancia puede perfectamente darse, aun
cuando la proporcién determinada por la ley resulte exacta.

e) Ni que decir que los nombres de los funcionarios u oficinas, sefialados en
el articulo que se comenta, ya no corresponden a los actuales. El articulo sefiala al
Ministerio de Fomento, que ya no existe; pero, de acuerdo con el reglamento
interno del Poder Ejecutivo, las facultades correspondientes al extinto Ministerio,
en lo referente a la vigilancia sobre sociedades anénimas, han pasado al Ministerio
de Economia, que las ejerce actualmente a través de dos entidades, segun el tipo
de sociedad de que se trate, la Superintendencia de Bancos y la Inspeccién de
Sociedades Mercantiles y Sindicatos; la ley también nos habla del Tribunal
Superior de Cuentas, el cual ha desaparecido, pero cuyas atribuciones han pasado,
de acuerdo con la ley de la materia, a la Corte de Cuentas de la Republica.

f) Finalmente, la indeterminacién de la época de publicacién del acuerdo, es
un serio inconveniente. En estos casos, la publicacién debiera tener por objeto dar
oportunidad a los interesados para oponerse a que se cumpla con un acuerdo que
les perjudica; pero, aparte de que la ley vigente no da la posibilidad de oposicién,
lo que constituye un serio vacio; en la practica entre nosotros, con mucha
frecuencia la publicacién se hace hasta después de hecha la escritura de aumento
o disminucion, es decir cuando el acuerdo ha sido cumplido ya.

El Proyecto de Cédigo de Comercio trata el asunto en dos secciones
separadas, la primera se refiere al aumento de capital y la segunda a la
disminucién de capital, ambas suponen, ademas, que se hayan cumplido los
requisitos generales que, en estas materias, prescribe el mismo Proyecto en las
disposiciones generales sobre sociedades. En consecuencia, habrd que establecer
primeramente la regulacién coman al aumento y disminucién del capital; y luego,
las regulaciones particulares para cada una de estas operaciones,
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Es comun a ambas operaciones, lo siguiente:

1) El acuerdo debera tomarse por la autoridad maxima de la sociedad, o sea
por la Junta General de Accionistas. El acuerdo se tomara en sesion extraordinaria,
especialmente convocada al efecto, y con una mayoria calificada de votos, la cual
no puede ser inferior a las 3/4 partes de las acciones. Nétese que el Proyecto, de
acuerdo con la naturaleza de las sociedades de capital, omite sefialar porcentaje
de accionistas.

2) Ei acuerdo debera publicarse.
Son requisitos del aumento de capital:

I.—El aumento podra efectuarse por emisién de nuevas acciones o por
elevacion del valor de las ya existentes. En ambos casos, la cantidad que se
aumenta al capital podra cancelarse en cualquiera de las formas siguientes:
a) Mediante aportaciones nuevas; las cuales pueden ser hechas en dinero o en
especie; en caso de aportacion en especie, la Junta General de Accionistas fijara
cuales seran las especies que se aporten, qué personas deben aportarlas y
cuantas acciones se daran en cambio; desde luego, las disposiciones referentes al
valio de las aportaciones en especie, las cuales se indicaran mas adelante, son
aplicables a este tipo de aportaciones. b) Por compensacién de créditos a cargo de
la sociedad, o0 sea mediante la cancelacién de dichos créditos a cambio de entregar
a los acreedores el equivalente en acciones. c) Por capitalizacién de reservas o de
utilidades, o0 sea con fondos que se encuentran en cuentas de reserva o
simplemente en superavit, los cuales se destinan a la amortizaciéon de acciones y
pasan, en consecuencia, a la cuenta capital.

II.—Cuando se emita una nueva serie de acciones, se observaran las reglas
siguientes: a) No puede hacerse la emision, mientras las acciones anteriormente
emitidas no estén totalmente pagadas. b) Dentro de los 15 dias de la publicacién
del acuerdo del aumento, los accionistas actuales de la sociedad tendran derecho a
suscribir las nuevas acciones que se emitan, en proporcién a las que tengan en la
sociedad al momento de tomarse el acuerdo. c) La escritura social no podra
otorgarse hasta que hayan transcurrido los mencionados 15 dias de la fecha de la
publicacién del acuerdo; si todos los accionistas concurrieren a la junta general
que acordd el aumento y suscribieren en ella todo el capital, la escritura podra
otorgarse inmediatamente, salvo lo indicado en el literal que sigue; si el plazo para
suscribir las acciones fuera hasta de un mes, la escritura se otorgara de acuerdo
con las disposiciones que rigen la constitucidn simultanea; si fuere mayor, la
escritura social se otorgara con sujecion a las reglas de la constitucién sucesiva o
publica; la diferencia entre ambos procedimientos se explicara mas adelante. d)
No podra otorgarse la escritura de aumento de capital, mientras los suscriptores
de las nuevas acciones que se emitan, no hayan pagado, por lo menos, la cuarta
parte del valor de cada una de las acciones.

IIl.—Cuando se eleve el valor de las acciones se observaran las reglas
siguientes: a) El acuerdo de aumento debera tomarse por unanimidad, si los
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accionistas cubrieran la diferencia de valor de sus acciones mediante aportacion en
dinero o en especie; pues, en este caso, ningin accionista puede ser obligado a
realizar una aportacién adicional, no prevista en el pacto social vigente en aquel
momento, por voluntad de la mayoria de los demds. b) En caso de que el aumento se
cubra con capitalizacién de utilidades, éste podra acordarse por la Junta General de
Accionistas con una mayoria calificada, la misma establecida para reformar el pacto
social; en este caso, si alglin accionista se opusiera, tendria derecho a que se le
entreguen en efectivo las utilidades destinadas a capitalizarse, pudiendo la sociedad
disponer de las acciones en la forma que se dird mas adelante.

Con respecto a la disminucién de capital, la regulacién consignada en el
Proyecto de Cddigo de Comercio, es la siguiente:

A) El acuerdo de disminucién se publicard; durante los 30 dias de la fecha de
la dltima publicacién, habrd lugar al derecho de oposicién que ha sido explicado
anteriormente, a propdsito de la disminucién del capital de las sociedades en
general. Por lo tanto, mientras no haya transcurrido este plazo y mientras no se
hayan dilucidado las oposiciones que se presenten, en su caso, no se podrd
continuar la tramitacién correspondiente.

B) Por regla general, el acuerdo de disminucién no podra llevarse a cabo si no es
que previamente se liquiden y paguen todas las obligaciones a cargo de la sociedad a
la fecha de tomarse dicho acuerdo, a menos que se obtenga el consentimiento escrito
de los acreedores; esta disposicion cubre totalmente a los acreedores, quienes
concedieron sus créditos con base en la existencia de un determinado capital social,
que va a reducirse y que, por lo tanto, implica una merma de garantia.

C) Por excepcidn, el acuerdo de disminucién puede cumplirse sin el requisito
indicado en el literal anterior, si el activo de la sociedad excediere al pasivo, por lo
menos, en el doble de la cuantia de la disminucién acordada; en este caso, todos
los créditos a cargo de la sociedad se volveran exigibles, aun cuando los plazos no
hubieren vencido. La razén de esta salvedad es que, si se dan las condiciones
antes indicadas, es obvio que el riesgo que los acreedores pueden sufrir por
merma de garantia, queda reducido al minimo.

D) Con objeto de garantizar a los acreedores, la ejecucidon del acuerdo se
hara llenando, en todo caso, los requisitos siguientes: 1) La sociedad presentard a
la oficina encargada la vigilancia del Estado, un inventario de los bienes sociales,
en el cual se apreciaran éstos al precio medio de plaza. 2) La oficina a la cual se
presente el mencionado inventario, ordenard su verificacion, por peritos de la
misma, con base en la cual dictard resolucion autorizando o denegando la
disminucién. 3) La resolucién afirmativa se acompafiara a la escritura respectiva,
para su registro.

E) La disminucién de capital puede hacerse mediante la reduccién del valor de
todas las acciones, 0 mediante la amortizacién de cierto nimero de titulos, segun lo
disponga la Junta General de Accionistas que acordd la disminucién. En el primer
caso, si el valor de las acciones no se ajustare a la cuantia, la sociedad podra hacer
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los ajustes que fueren necesarios, inclusive efectuando las fusiones indispensables; en
este caso, se daréd un plazo no inferior a 6 meses a los accionistas, para efectuar el
canje de titulos; vencido dicho plazo, los titulos antiguos se cancelaran por
disposicion de la sociedad y se pondran los nuevos a la orden de los accionistas.
En el segundo caso, la designacién de los titulos que hayan de cancelarse se hara
por sorteo, con intervencién de un representante de la oficina encargada de la
vigilancia del Estado, levantandose acta notarial en que consten las circunstancias
y resultados del sorteo; salvo lo dispuesto en el pacto social, las acciones se
amortizaran a su valor contable, o sea a un precio equivalente al resultado de
dividir el valor del patrimonio social, segun el dltimo balance, entre el nimero de
acciones en circulacién.

F) En caso de que la reduccién de capital deba realizarse por imperativo
legal, siempre se realizara la Junta General de Accionistas con objeto de reconocer
la existencia de la obligacién legal; pero dicha junta no podra tomar acuerdo que
contrarie la ley y sera vdlida cualquiera que sea el nimero de acciones que estén
representadas; los demas requisitos deberan observarse, pero ajustandose a la
obligacién legal de reduccién. En estos casos, si no se procediere a efectuar la
reduccion del capital que la ley ordena, la sociedad sera considerada como
irregular y se liquidara forzosamente; durante un plazo que sefiale el juez, la
sociedad podra regularizarse y evitar asi su liquidacién; en este plazo, los
accionistas que deseen evitar la liquidacién social podran adquirir o pagar las
acciones que deben ser amortizadas; vencido este plazo sin que la sociedad se
haya regularizado, se liquidara judicialmente.

En cuanto al valor de las acciones se refiere, la legislacién vigente no
determina regla alguna, solamente que todas las acciones de una sociedad deben
ser de igual valor. El proyecto de Cédigo de Comercio, ademas de mantener la
regla antes indicada, exige que las acciones sean de ¢5.00 o muliiltiplos de 5; la
razén de esta ultima disposicion es la de facilitar el manejo de los titulos,
haciéndolos de valores nominales redondos; por lo demas, en la practica, es dificil
encontrar sociedades anénimas cuyas acciones no tengan valores nominales que
cumplan con estos requisitos.

Toda accidén puede tener 3 valores diferentes, asi: 1) El valor nominal, que es
el que le atribuye la escritura social; dicho valor es el resultado de dividir el capital
social, entre el nimero de acciones de una sociedad. 2) El valor contable o valor
real, que equivale a la cantidad que obtendria el accionista en pago de su accién,
si en el momento de apreciarlo se liquidara la sociedad; es el resultado de dividir
el haber social entre el nimero de acciones de la sociedad; en consecuencia, este
valor puede ser superior o inferior al valor nominal, segin que la sociedad haya
ganado o perdido en los ejercicios anteriores; porque sera la suma de la parte
alicuota del capital social mas la parte alicuota de las reservas y utilidades
acumuladas, o la diferencia entre la parte alicuota del capital social menos la parte
alicuota de las pérdidas acumuladas. 3) El valor comercial o valor de mercado, que
es el precio corriente que se paga por las acciones en un momento dado; éste
puede ser superior o inferior al valor real, porque en su determinacién influyen
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consideraciones variables resultantes de los diversos factores que pueden incidir
en el mercado.

Por regla general, la sociedad no puede adquirir sus propias acciones, ni dar
créditos sobre ellas, ni disponer de las mismas. La razdn de esta prohibicién es
que, si las acciones pudieran ser adquiridas por la sociedad, esto equivaldria a
disminuir automaticamente el capital, puesto que la sociedad usaria de sus fondos
para pagarlas a sus tenedores, lo que tiene los mismos efectos que la devolucién
de los aportes. En cuanto a los créditos que puede dar sobre sus propias acciones,
u otros actos similares de disposicién, se prohiben porque conducen a la
adquisicién de las acciones por la sociedad, tarde o temprano; en efecto, si los
créditos no se pagaren, la sociedad tendria que embargar sus propias acciones y
aceptarlas en pago, en caso de que no hubiere postores a la hora de la subasta.

Por excepcidén, se permite a la sociedad adquirir sus propias acciones; en los
casos siguientes:

19) En caso de que cierto nimero de acciones fueren embargadas por
créditos a cargo del accionista, en cuyo caso la sociedad podra concurrir a la
subasta y hacer posturas en ella; este derecho se denomina derecho de tanteo. El
fundamento juridico de esta excepcién se encuentra en la conveniencia de permitir
a la sociedad que mantenga el valor comercial de sus acciones. En caso de que las
acciones sean rematadas a favor de la sociedad, la legislacién vigente las tiene por
ese mismo hecho amortizadas, lo que implica la reduccién automatica del capital
social sin llenar los requisitos fijados al efecto por la ley; en el Proyecto de Cédigo
de Comercio, se da a la sociedad un plazo de 3 meses para colocar dichas acciones
entre el publico; si transcurriere ese plazo sin que la sociedad las haya enajenado,
debe proceder a la reduccién del capital por imperativo de ley.

29) Cuando la sociedad deba apropiarse de acciones pertenecientes a sus
accionistas, en virtud de no haberse cubierto los llamamientos respectivos. Este
caso se presenta en la legislacion vigente, siempre que haya incumplimiento en el
pago de los llamamientos, pero no se dispone nada respecto de la venta o
amortizacion de las acciones. En el Proyecto de Cdédigo de Comercio, el caso se
presenta cuando la sociedad decide usar la alternativa de hacer suyas las
acciones, en vez de recurrir a la via ejecutiva para el pago; en este caso, la
sociedad puede proceder a la reduccion del capital por el vator de los titulos a cuya
cuenta se han hecho los llamamientos no pagados y devolver al suscriptor lo que
éste haya pagado a cuenta, descontandole gastos e intereses; o puede reducir el
capital por tos llamamientos no pagados y entregar al suscriptor los titulos
completamente saldados por los pagos hechos; todo después de haber
transcurrido el plazo de tres meses, durante los cuales la sociedad podra proceder
a la venta de los titulos, con intervencion de un representante de la oficina que
ejerce la vigilancia del Estado; en caso de que se vendieran las acciones, el
producto de la venta se aplicara al pago del llamamiento, gastos e intereses, y el
remanente se devolvera al suscriptor; siempre que haya lugar a reducir el capital,
la operacién debera hacerse llenando los requisitos fijados al respecto.
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Las sociedades de capital se disuelven por cualquiera de las siguientes causales:
a) Por la expiracién del plazo sefialado en la escritura social; para evitar la disolucién,
la Junta General de Accionistas puede acordar la prérroga del mismo, con los
requisitos fijados para la reforma del pacto social. b) Imposibilidad de realizar la
finalidad social o consumacién de la misma; para evitar la disolucién, la Junta General
de Accionistas podrda cambiar las finalidades sociales, observando los mismos
requisitos sefialados en el literal anterior. c) Pérdida de mas de las 3/4 partes del
capital, si los accionistas no efectuaren aportaciones suplementarias que mantengan
por lo menos, en una cuarta parte el valor del capital social; el porcentaje de pérdidas
sefialado es el que establece el Proyecto de Cédigo de Comercio; la legislacion vigente
lo reduce a las 2/3 partes del capital. d) Por acuerdo de la Junta General de
Accionistas, tomado en sesion extraordinaria especialmente convocada al efecto, con
una mayoria calificada de acciones; la ley vigente sefiala como minimo para esta
mayoria, las 3/4 partes de las acciones y las 3/4 partes de los accionistas; el Proyecto
de Cédigo de Comercio, de acuerdo con la naturaleza de las sociedades de capitales,
sefiala Unicamente como minimo las 3/4 partes de las acciones; desde luego, el pacto
social podra aumentar el nimero de votos requeridos para tomar resolucion en este
caso, pero no disminuirlo.

La legislacién vigente sefiala, ademds, como causal de disolucién,
especialmente para fas sociedades andnimas que son las sociedades de capitales
puras, el hecho de que la sociedad haya funcionado, durante un lapso mayor de
seis meses, con menos de 5 socios, que es el nimero indispensable para
constituirlas, al tenor de la misma ley vigente. En el Proyecto de Cddigo de
Comercio, por haberse suprimido el nimero minimo de socios como requisito de
constitucidn, ha desaparecido también esa causal de disolucién.

La quiebra de la sociedad y la fusién de la misma con otra u otras, producen
también la disolucién social, pero no a través del procedimiento normal de
liquidacién, sino de los procedimientos especificos de cada una de tales
situaciones, las cuales se expondran mas adelante.

En estos casos, la causal de disoluciéon opera en igual forma que en el caso
de las sociedades de personas, o sea: 1) De acuerdo con la legislacion vigente, la
disolucién es automatica, en cuanto se presenta la causal. 2) De acuerdo con el
Proyecto de Cddigo de Comercio, la disolucién no es automatica, sino que tiene
que ser reconocida por los accionistas, en junta general, y otorgarse la escritura
de disolucidn social e inscribirse ésta en el Registro de Comercio. Si no se
reconociera la causal en la forma dicha, ya sea por negativa de la junta general o
porque ésta no sea convocada, cualquier accionista o cualquier tercero interesado
podra pedir judicialmente la disolucidn; la oficina que ejerce la vigilancia del
Estado, al constatar la existencia de una causal de disolucidn, debera hacerlo del
conocimiento del Ministerio PUblico, para que éste solicite la disolucién judicial; el
juez que conozca del asunto, dara a la sociedad un plazo, que oscila entre uno y
tres meses, para subsanar la irregularidad, o sea para prorrogar el plazo, cambiar
la finalidad social o reconstituir el capital, antes de proceder a decretar la
disolucién; la sentencia que declare disuelta la sociedad se inscribirad en el Registro
de Comercio, a partir de cuya fecha, surtira sus efectos.
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Considerada como titulo, la accién es un titulovalor que representa la
participacién de su tenedor en la sociedad de capitales, esto es que representa
tanto la parte alicuota del capital social, como los derechos propios del accionista.
Esta destinada a circular, o sea, a transferirse de un tenedor a otro, con los
requisitos y en las condiciones antes indicadas. Mientras la escritura social no se
ha inscrito, las acciones no pueden emitirse ni negociarse, porque el acto causal
de las mismas no tiene existencia legal.

La participaciéon social del accionista, puede se representada en la forma
siguiente:

1) Mediante certificados provisionales, que son constancias de las
participaciones sociales de cada accionista, que la sociedad andénima extiende
antes de la emisidn de las acciones, destinadas a cambiarse por los titulos
definitivos cuando éstos sean emitidos. Estos certificados no son negociables, si
fueren emitidos antes de la inscripcién de la escritura social.

2) Los titulos de accion, cada uno de los cuales representa una accién. Se emiten
al estar inscrita la escritura, son negociables de acuerdo con su naturaleza y son los
documentos indispensables para acreditar la participaciéon de sus tenedores en la
sociedad y el goce de los derechos que la calidad de accionistas les confiere.

3) Certificados definitivos, equiparados en un todo a las acciones, los cuales
pueden representar mas de una accién. La emisién y circulacién de estos certificados
es igual a la de las acciones; se emiten como un medio de ahorrarse la extension
de muchos certificados, ya que pueden representar cualquier numero de acciones.

Tanto las acciones como los certificados definitivos deben contener:

a) Los datos necesarios para identificar a la emisora, tales como su
denominacion, domicilio y plazo sociales. b) Los datos de identificaciéon del acto
causal del titulo, o sea la fecha de la escritura social, nombre del notario
autorizante y datos de la inscripcidén de la misma en el Registro de Comercio. c) El
nombre del titular, si la accién es nominativa, o la indicacién de ser al portador en
caso contrario. d) Los datos necesarios para establecer el valor de la accién y su
proporcidn con el capital total de la sociedad, o sea el importe total del capital y el
nimero y valor de las acciones. €) Los datos necesarios para la identificacién del titulo,
0 sea su serie y niumero; cuando haya varias series, habra que indicar el nimero de
acciones que corresponde a la serie a que el titulo pertenece. f) Los datos necesarios
para establecer la parte que se encuentra pagada de la accién y lo que se adeuda a
cuenta de ella, o sea los pagos efectuados a cuenta del titulo o la indicacion de
estar totalmente pagado. g) Las firmas de los administradores que deben suscribirlo
conforme la escritura social, las cuaies obligan a la emisora a responder del titulo.
Aparte de estos requisitos obligatorios, la sociedad podra hacer constar los principales
derechos y obligaciones del tenedor, y, si la accion tuviera esta modalidad, las
limitaciones al derecho de voto que confiera. Los certificados provisionales deberan
contener los mismos requisitos, salvo que, como pueden emitirse antes del registro
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de la escritura social, no hay obligacién de hacer constar el registro si éste no se
ha efectuado.

Cuando haya modificacion en la escritura que incidan en los titulos, éstos por
regla general, deberan cambiarse por nuevos titulos, anulando los anteriores; sin
embargo, si las modificaciones pueden estamparse mediante un selio sobre los
titulos, sin dificultar su lectura, esto puede hacerse. Cada vez que el accionista
pague un llamamiento a cuenta del titulo suscrito por él, tendra derecho a que se
le cambie el titulo, 0 a que se le estampe la modificacién, haciendo constar la
cantidad que a esa fecha tenga pagada a cuenta de la accién.

10°) Sociedades Anénimas.

La sociedad anénima es la forma tipica de sociedad de capitales; en realidad, es
la Unica forma de sociedad que merece con toda propiedad el nombre de sociedad de
capitales; porque la otra forma, o sea la comanditaria por acciones, es una figura de
transiciobn que contiene elementos que representan la forma de participar en
sociedades de personas y elementos que representan la forma de participar en
sociedades de capitales, si bien estos Ultimos tienen la preponderancia.

La sociedad anénima se caracteriza por: 1) Tiene su capital dividido en cierto
nimero de partes alicuotas, representadas por titulosvalores llamados acciones,
los cuales, por regla general pueden circular libremente. 2) Su administracion se
efectlia por medio de los organismos previstos en la ley y en el pacto social, cuyos
miembros deben su eleccién a los socios; en consecuencia, la calidad del socio,
que en este caso recibe el nombre particular de accionista, no confiere por si sola
derechos de administracion, sino Unicamente aquélios que se consigan en la ley y
en los estatutos de la sociedad, especificamente el derecho de voto en las juntas
generales. 3) Estan sujetas a determinadas disposiciones relativas a vigilancia y
publicidad, destinadas a proteger al publico debido a que, por su propia
naturaleza, estas sociedades responden Uinicamente con su patrimonio social por las
obligaciones contraidas a favor de los acreedores; estas limitaciones, tal como se
ha indicado anteriormente, se han hecho extensivas a la sociedad de
responsabilidad limitada en el Proyecto de Cédigo de Comercio.

La sociedad anénima tiene una funcién econémica, que especifica su naturaleza; es
la de permitir la concentracién de grandes capitales, aportados por gran numero de
personas, para la creacién de empresas que, por la cuantia de la inversién que exigen,
estan fuera de las posibilidades de las personas aisladamente consideradas, o de
un corto nimero de personas. Debido a esta caracteristica, se ha perfilado la
figura de sociedad de capitales; dado que requiere la participacion de gran nimero
de accionistas, ya no es posible requerir la confianza personal entre los socios,
como elemento de la voluntad de asociarse; por esta razén, las normas gue rigen
su estructura y funcionamiento estan ideadas para que la sociedad pueda realizar
sus actividades, sin que medie entre los socios la estrecha vinculacién que la
confianza personal supone; por la misma causa, este tipo de sociedades permite la
amplia circulacién de sus acciones, ya que es indiferente a cualquiera de los
accionistas quienes sean los tenedores de las restantes. Este planteamiento, nos
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lleva a emitir un juicio en relacién con lo que han sido las sociedades andnimas en
nuestro pais. Entre nosotros, al amparo de la disposicion de la ley vigente que
prescribe que las acciones nominativas no puedan traspasarse sin permiso de la junta
directiva de la sociedad, si asi se pacta, han podido vivir gran nimero de sociedades
anoénimas que, si bien responden a la estructura juridica de las mismas, no realizan la
funcidn econdmica que les corresponde; son estas sociedades cuya formacién ha sido
hecha con criterio de sociedades de personas, esto es de que pertenezcan a grupos
cerrados de personas, vinculadas entre si por relaciones de parentesco, amistad
personal o comunidad de intereses; hasta este momento, ha podido defenderse esta
forma de sociedad por aquéllos que desean mantenera argumentando que tales
sociedades, si bien desde un punto de vista econdmico no son verdaderas sociedades
anénimas, desempefian la funcién de ser las Unicas que permiten la limitacién de la
responsabilidad de todos los socios, unida a la idea de mantener el negocio en pocas
manos; en el momento en que el Proyecto de Cdédigo de Comercio llegara a
promulgarse, este argumento dejaria de ser cierto; porque dicho Proyecto autoriza la
creacidn de la sociedad de responsabilidad limitada, que por su naturaleza de sociedad
de personas cumple con los requisitos antes indicados; a partir de ese momento, la
sociedad anénima debera ser lo que su naturaleza econémica reclama de ella, esto es
una verdadera sociedad de capitales en la cual la consideraciéon personal no significa
motivo suficiente para entorpecer la circulaciéon de sus acciones o para influir en las
decisiones que tomen los accionistas.

Como todas las sociedades, la sociedad anénima se constituye por escritura
publica inscrita en el Registro de Comercio; pero el proceso de constitucion puede
tener dos formas distintas, la constitucién simultdnea y la constitucién sucesiva o
publica. La legislacion vigente, nada méas autoriza la primera de las mencionadas
formas; el Proyecto de Cédigo de Comercio las contempla a ambas. A propésito de
esta cuestidon, voy a abordar en forma sucesiva, la regulacién dada por la
legislacién vigente, la regulacion dada por el Proyecto que es comdn a ambas
formas y finalmente los requisitos propios de cada una de dichas formas.

La legislacién vigente se refiere a la constitucién de la sociedad andnima en
los articulos 231, 232, 234, 235, 236, 237, y 240. Los requisitos contemplados en
estas disposiciones, pueden resumirse asi:

19) La sociedad andnima se constituye por escritura publica inscrita en el
Registro de Comercio; su inscripcion debera publicarse en el Diario Oficial; la
sociedad tendrd existencia legal, como tal, a partir de su inscripcion.

29) La sociedad debera ser constituida, por lo menos, por cinco socios; su
escritura social no podrd otorgarse mientras no hayan sido suscritas todas las
acciones que componen el capital social; ni podran inscribirse mientras no se haya
pagado, por lo menos, la tercera parte del capital. Cuando el pago se hace al
momento de otorgar la escritura social, éste se comprueba en el Registro de
Comercio, por la constancia contenida en la misma escritura, cubierta con la fe
publica del notario; cuando el pago se hace en el intervalo transcurrido entre el
otorgamiento de la escritura y la presentacion al Registro de Comercio, esto se
comprueba con la declaracién que los miembros de la junta de gobierno hacen de
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haber recibido el pago inicial, o sea el valor del “capital llamado de todas las
acciones”, tal como lo dispone el ordinal 4° del inciso 2° del articulo 234; esta
declaracion responsabiliza a quienes la hacen de haber recibido la mencionada
suma.

39) Si el tipo de actividad que constituye la finalidad social es de aquélios que
necesitan concesion gubernativa para su fomento, o autorizacién gubernativa para
funcionar, tal requisito debe Illenarse con anterioridad al otorgamiento de la
escritura social, comprobarse al momento de solicitar la inscripcién y obtener la
aprobacidn posterior de sus estatutos o reglamentos.

Haciendo un juicio sobre la regulacién contenida en la ley vigente, podemos
decir:

A.—El requisito de pago de parte del capital social, adolece del defecto de
estar formulado de manera general; es decir que se refiere al capital en su
conjunto y no a una accion determinada o a las acciones que pertenecen a un
mismo suscriptor; en consecuencia, si alguno de los suscriptores paga en el acto la
totalidad de sus acciones, cubriendo asi la tercera parte del capital, es legalmente
posible que los demds queden debiendo la totalidad de su suscripcion. Esto
constituye un serio inconveniente, si se recuerda que en caso de mora del
accionista, la ley Unicamente permite a la sociedad apropiarse de su participacion
y no reclamar ejecutivamente el adeudo; pues resulta que, si el accionista moroso
no ha pagado nada a cuenta de las acciones suscritas por él, la apropiaciéon de
ellas por parte de la sociedad, no representa para el accionista pérdida alguna, o
sea que no se sentira constrenido a hacer el pago a que se ha comprometido, con
la consiguiente merma de garantia para los acreedores sociales; de aqui que
resulta necesario adoptar un sistema que asegure que, en caso de mora, el
accionista moroso tendra intereses pecuniarios reales dentro de la sociedad.

B.—Para la seguridad de los pagos, la ley descansa Unicamente en la declaracion
de los otorgantes; puesto que la prueba de haberse efectuado dichos pagos sera
siempre la afirmacién hecha por ellos, ya sea delante del notario o ya sea frente al
registrador; este sistema expone a ios acreedores sociales a perjuicios derivados de la
falta de veracidad de accionistas o directores poco escrupulosos.

C.—La ley no contiene disposiciones precisas respecto de la forma de hacer el
valuo de los bienes distintos del dinero que se aporten a la sociedad; al contrario,
deja estos valios a determinarse por la libre contratacién de las partes; esto
implica un serio peligro, puesto que las partes pueden por diversos motivos, estar
interesadas en inflar un vallo hasta mas alla del valor real de las cosas aportadas,
en cuyo caso los acreedores sociales que no han suscrito la escritura constitutiva y
que no han tenido intervencion en la apreciacién de los vallos, saldran sin duda
alguna afectados por ellos; esto requiere, si ha de darse al publico la proteccién a
que tiene derecho, un drastico cambio de criterio.

El proyecto de Cédigo de Comercio ha adoptado una regulacién mas acorde
con las necesidades de proteccidn al publico y con los sistemas modernos del



71

Derecho Mercantil. Hace una distincion entre las dos formas de constitucién antes
mencionados, pero adopta ademas ciertas disposiciones de tipo general, aplicables
a ambas formas, que son:

1.—No hay limitacién respecto del nimero de otorgantes; dos personas son
suficientes para constituir una sociedad anénima, de igual manera que lo son para
otro tipo de sociedad. La razén de este cambio de criterio se encuentra en el hecho
de haber regulado, en el mismo Proyecto, la empresa individual de responsabilidad
limitada; si se permite el funcionamiento de una figura unipersonal, que, en sus
lineamientos generales de funcionamiento, se parece mucho a la sociedad
andénima, seria ilégico sefalar a ésta, un limite minimo de participacién. Ademas,
el requisito ha sido burlado en la practica, con tanta facilidad, que no vale la pena
mantenerlo.

2.—La proporcion de capital pagado, respecto del capital social, se ha
reducido a la cuarta parte; pero dicha proporcién no es aplicable al capital en
general, sino a cada accidon que deba pagarse en dinero; aquéllas que deban
pagarse con bienes distintos del dinero, deberan serio totalmente al momento de
suscribir la escritura.

3.—Los bienes, distintos del dinero, que se aporten, no podran valurse
libremente por los constituyentes; sino que su vallo se determinara previamente
por peritos de la oficina encargada de la vigilancia del Estado; esto impide que los
vallos se inflen, por encima de los valores reales de dichos bienes, en perjuicio
manifiesto de los acreedores sociales.

4.—Las aportaciones en dinero deberdn comprobarse mediante documentos
bancarios; la naturaleza de estos documentos se explicara al tratar de las distintas
formas de constitucién.

5.—Toda sociedad andnima debe tener un capital minimo de ¢ 10,000.00,
por la misma razon que se fij6 un capital minimo para las sociedades de
responsabilidad limitada; este capital debe de estar integramente suscrito, al
momento de otorgase la escritura social.

La constitucién simultdnea es aquella en que la escritura social se otorga sin
tramitacioén previa, o sea que, para que tal forma pueda tener lugar, es necesario
que los socios fundadores suscriban todo el capital y cuenten con fondos
suficientes para pagar la proporcion exigida por la ley. En estos casos, es requisito
para que la escritura pueda otorgarse, que se suscriban todas las acciones y que
se hagan los pagos que las mismas implican, es decir, el 25% de cada y accion
pagadera en dinero y la totalidad de las acciones pagaderas con bienes distintos
del dinero. Los pagos en dinero, en este tipo de constitucién, se haran mediante
cheques certificados a favor de la sociedad, o mediante el endoso a favor de la
misma de certificados de depésito de dinero emitidos por instituciones bancarias;
esta circunstancia deberd hacerla constar el notario en la escritura; de esta
manera, se evita, hasta donde es humanamente posible, que el publico tenga que
descansar en la buena fe de la declaraciones de los otorgantes o de los directores.



72

La constitucién sucesiva o publica es aquella mediante la cual los promotores
de la sociedad por fundarse, 0 sea los que tienen la idea de constituirla para
dedicarla a un negocio determinado, hacen llamamiento al publico a fin de que
quienes lo deseen, sin distincién de personas, participen en ella, suscribiendo y
pagando acciones; generalmente, este medio de constitucién tiene lugar cuando
los promotores no tienen capacidad econdémica suficiente para absorber toda la
inversion necesaria para echar a andar el negocio, en cuyo caso procuran reunir el
capital mediante la participacidn de personas que puedan estar interesadas en
vista de lo que el negocio es en si; en esta forma de constitucion, se cumple
exactamente la naturaleza de la andnima: el capital se integra mediante la
participacién de muchas personas, las cuales no tienen vinculacién alguna entre si,
no habiendo entre ellas ningun nexo de confianza personal; de esta manera se ha
logrado, en los paises desarrollados por ejemplo, constituir grandes masa de
capital para el financiamiento de negocios que estén por encima de Ilas
capacidades econdmicas de las personas particulares individualmente
consideradas. Los pasos de la constitucién sucesiva o publica son los siguientes:

I.—Los promotores de la idea redactaran un programa que debera contener
todos los detalles del negocio que se pretenden establecer y un proyecto de
escritura social, con todas las formalidades legales salvo, aquéllas que por su
propia naturaleza no puedan predeterminarse; este programa se sometera al
conocimiento de la oficina que ejerce la vigilancia del Estado, a fin de obtener su
aprobacion.

11.—Aprobado el programa, un ejemplar del mismo se deposita en el Registro de
Comercio, acompafiado de la constancia de aprobacién de la oficina que ejerce la
vigilancia del Estado. Este depdsito tiene por objeto que cualquier persona interesada en
realizar una suscripcién, pueda comprobar si el ejemplar del programa sobre el cual va
a hacer el compromiso, coincide con el ejemplar depositado en el Registro de
Comercio, a fin de asegurarse de la autenticidad del primero.

II1.—Los restantes ejemplares del programa circularan entre el publico, con
fines de obtener suscripciones; cada suscripcién serd hecha por duplicado, sobre
dos ejemplares del programa, debiendo quedar uno al suscriptor y otro a los
promotores. En dicha suscripcion se hara constar el nombre y domicilio del suscriptor;
la naturaleza, cantidad, categoria y valor de las acciones suscritas por él; la forma
de pago, inclusive el valor de la primera exhibicién y de las exhibiciones sucesivas
o la determinacién de los bienes distintos del dinero con Jos cuales haya de
pagarse las acciones; los acuerdos referentes a convocatorias y funcionamiento de
la Asamblea constitutiva; la fecha de la prescripciéon del compromiso suscrito; la
declaracion del suscriptor de que conoce y acepta los proyectos de la escritura
constitutiva y de los estatutos de la sociedad por fundarse; y la circunstancia de
que el depdsito del programa fue hecho en el Registro de Comercio.

IV.—Toda la propaganda que se haga con objeto de obtener suscriptores,
habra de ser aprobada por la oficina que ejerce la vigilancia del Estado, con objeto
de impedir que pueda abusarse de ella, con fines de crear en el publico una idea
diferente de la realidad, que facilite obtener mayor nlimero de suscripciones.
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V.—Los suscriptores que se han comprometido a hacer pagos en efectivo,
depositaran en la institucién bancaria que sea designada al efecto por los promotores,
las cantidades que estén obligados a exhibir para que pueda constituirse la sociedad;
una vez constituida la sociedad, los representantes legales que resulten electos
recogeran estas cantidades. Este sistema permite integrar la cantidad a pagar
durante el plazo previo a la constitucidn de la sociedad y, a la vez, garantiza
respecto de su exhibicién real.

VI.—Los suscriptores que se hayan comprometido a pagar con bienes
distintos al dinero, deberan formalizar los traspasos de estos bienes, de acuerdo
con las formalidades legales para cada caso, al constituirse la sociedad. Pero desde
el momento en que se hace la suscripcién, dichos suscriptores deberan otorgar
una promesa de aportacion en documento que sea exigible ejecutivamente y de
acuerdo con las solemnidades que la ley exige segln la naturaleza de los bienes
que se ha prometido aportar.

VIL.—En caso de incumplimiento de un suscriptor, los promotores podran
alternativamente, o exigir el cumplimiento por la via judicial o tener por no
suscritas las acciones; en ambos casos exigir el resarcimiento de dafios y
perjuicios.

VIII,—El proceso de suscripcidén no podra durar mas de un afio; el programa
podré reducir el plazo pero no aumentario; si vencido el plazo no se hubiere
suscrito todo el capital o no pudiera llegar a constituirse la sociedad, los
suscriptores quedaran liberados de sus obligaciones; o sea, podran retirar las
cantidades que hayan depositado en efectivo y quedardn resueltas las promesas
de aportacién que hayan otorgado.

IX.—Suscrito todo el capital, depositado el valor de las exhibiciones que
hayan de pagarse en dinero y formalizadas las promesas de aportacion de los
bienes diferentes del dinero con que hayan de pagarse acciones, los promotores
publicaran la convocatoria para la reunién general constitutiva, dentro de los 15
dias siguientes a aquél en que se hayan llenado los anteriores requisitos. Dicha
convocatoria, lo mismo que la celebracion de la junta, se haran con sujecién a lo
dispuesto en el programa.

X.—La Junta General constitutiva tomara, entre otras, las resoluciones que
sean necesarias sobre los siguientes objetos: a) Eleccion de Presidente vy
Secretario de la Junta. b) Comprobacién de que se han llenado todos los requisitos
exigidos por la ley y el programa, asi como de la existencia de la primera
exhibicién. ¢) Examen y aprobacién del valio de los bienes aportados, cuando tales
aportaciones no se hagan en dinero; en este caso, los suscriptores no tendran
derecho a votar respecto a sus propias aportaciones. d) Participaciéon de los
promotores en las utilidades. e) Eleccion de administradores y del auditor,
designacion de los representantes legales y plazos de todos ellos. f) Aprobacién del
proyecto de escritura, designacién de las personas que deban otorgar la misma y
orden de protocolizacion.
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La sociedad anonima funciona bajo denominacion; en la legislaciéon vigente,
se establece que tal denominaciéon debe ser alusiva a la finalidad social; no
obstante, en la practica, hay gran numero de sociedades andnimas en el pais
cuyas denominaciones no tienen relacién con la finalidad a que la sociedad se
dedica. En e] Proyecto de Cddigo de Comercio, se permite que la denominacién se
forme libremente, esto es que las sociedades anénimas podran usar, a su eleccion,
0 una denominacion finalista o una denominacién de fantasia. Cualquiera que sea
el sistema que se adopte, la denominacion debe ir seguida de las palabras
“Sociedad Andnima” o su abreviatura S.A.; el objeto de estas palabras es, como
en los nombres de los otros tipos de sociedad, dar a conocer al publico la clase de
sociedad de que se trata, por las implicaciones que esto tiene en la
responsabilidad de los socios y, por lo tanto, en la garantia de los acreedores. La
omision de estas dltimas palabras, siguiendo el mismo criterio expuesto en casos
similares, sujeta a responsabilidad ilimitada a los accionistas y administradores de
la sociedad infractora.

La administracion de la sociedad se realiza mediante dos organismos que, en
orden jerarquico, son: la Asamblea General o Junta General de Accionistas y el
Consejo de Directores o lunta de Directiva. La ejecucién de los acuerdos de los
administradores, puede estar a cargo de uno de ellos, a quien el pacto social haya
conferido la representacién judicial y extrajudicial de la sociedad; también puede
estar a cargo del gerente, que es el empleado de mas alta categoria de la
sociedad, el cual, si asi lo dispone el pacto social, puede tener la representacion
legal de la misma.

La diferencia entre la funcidon administrativa y ejecutiva, estriba en que la
primera implica poder decisorio respecto de las operaciones y negocios sociales;
en cambio, la funcién ejecutiva implica unicamente la realizaciéon practica de lo
decidido por los administradores. No obstante, aunque tedricamente ambas
funciones son intrinsecamente distintas, en la practica, la diferenciacion no se
muestra tan tajante; en efecto, existen muchas sociedades que confian la funcién
ejecutiva a alguno o algunos de los administradores; ademas, muchas sociedades
conceden al gerente, no solamente la funcién ejecutiva, sino también cierto poder
decisorio respecto de los acuerdos rutinarios y de menor cuantia.

Ademds de la administracion social, las sociedades andénimas tienen la
llamada funcion de vigilancia, la cual sera expuesta con mas detalles; esta funcion
es ejercida, en cuanto a la sociedad misma se refiere, mediante un consejo de
vigilancia o mediante un funcionario con preparacidon profesional especial,
denominado auditor. Todo ello sin perjuicio de que, debido a la funcién econémica
que este tipo de sociedades desempefia y a la proteccion que necesariamente
habra de darse al publico que con ellas contrata, estan sometidas de manera mas
intensa a la vigilancia del Estado, mediante oficinas especializadas al respecto.

La Junta General de Accionistas estda compuesta por los representantes de
todas las acciones que componen el capital social; estos representantes son los
titulares de las acciones, quienes pueden ejercer su derecho de consecucion
personalmente o mediante delegado; el delegado puede ser un apoderado
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permanente del accionista 0 una persona especialmente autorizada para una o
varias sesiones determinadas, en cuyo caso la autorizacién debera concederse por
escrito; en los pactos sociales con mucha frecuencia, se limita el derecho de
delegar en el sentido de que sélo pueden ser delegados los otros accionistas de la
misma compaiiia.

En las reuniones de la Junta General de Accionistas se vota por accién; cada
accién da derecho a un voto, salvo las limitaciones estipuladas en el pacto social
para cierta clase de acciones.

Para sesionar, la Junta General de Accionistas tiene que contar con un
quérum suficiente. Normalmente hay quérum cuando estan representadas, por lo
menos, la mitad mas una de las acciones que componen el capital social; desde
luego, en algunos casos en que la ley o el pacto social exige una mayoria calificada
para tomar resoluciones, no podra decidirse si la asistencia es inferior a esta
mayoria; pero esta exigencia se limita a los acuerdos que expresamente la
requieran. La legislacién vigente Gnicamente nos habla de quérum para deliberar; en
consecuencia, si durante el curso de la sesi6n se retiran algunos accionistas,
reduciendo asi la asistencia hasta menos del quérum requerido, no se puede
continuar deliberando; esto se presta a la maniobra de que aquel grupo de
accionistas que no tenga fuerza suficiente para ganar una votacion, pero si la
tenga para romper el quérum exigido, lo haga como recurso extremo, ante su
propia impotencia. Para obviar esta dificultad, el Proyecto de Cédigo de Comercio
introdujo el sistema de quérum de presencia; antes de empezar la deliberacién de
la Junta General, se levanta un acta de asistencia, en la que se hace constar el
nimero de representantes presentes y que tal ndmero constituye el quérum
requerido; llenando este requisito, la Junta contara con el quérum necesario
durante toda la sesion, no obstante que se retiren algunos de los accionistas que
hayan firmado el acta de asistencia; de esta manera, la maniobra antes apuntada
es de imposible realizacién.

El dia y hora sefalados en la convocatoria, se procede a la instalacién de ia
Junta General, para lo cual es indispensable determinar si las personas que se
presenten tienen derecho a participar en la reunién y el nimero de votos que a
cada una corresponde; siendo las acciones titulosvalores, o sea los documentos
necesarios para ejercitar los derechos que los mismos incorporan, la presencia de
los titulos es la prueba indispensable de la calidad de accionistas y del nimero de
acciones que al representante corresponde; no obstante ello, cuando las acciones
son nominativas, como el Registro de Accionistas sirve para dar efectos frente a la
sociedad a los actos de disposicion de las acciones, puede omitirse la presentacién
de los titulos y hacerse la calificacién con base en los datos que resultan del
Registro; cuando las acciones son al portador, la presentacion de los titulos puede
sustituirse, segun los casos, por el resguardo de depdsito de los mismos en una
institucion de crédito o por la certificacion extendida por funcionario publico de que
se encuentran presentados en juicio o diligencias seguidas en la oficina a su cargo.
Con base en lo dicho, se elaboran las listas de asistencia a fin de establecer el
quérum necesario para la sesion y el nimero de votos que cada persona puede
emitir.
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La Junta General de Accionistas puede celebrar dos clases de sesiones;
sesiones ordinarias y sesiones extraordinarias; la calificacién de los requisitos de
las mismas tiene puntos de vista diferentes en la legislacién vigente y en el
Proyecto de Cédigo de Comercio.

En la legislacién vigente, la distincién entre ambas clases de sesiones
depende de la época de la celebracion; son sesiones ordinarias aquéllas que se
celebran en el tiempo determinado por el pacto social y con la regularidad que la
ley y el mismo pacto determinan; son sesiones extraordinarias aquéllas que se
celebran fuera de tales épocas y que, por lo tanto, suponen la necesidad de una
reunién no prevista en el pacto social.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, la diferencia entre ambas clases de
sesiones la determina la materia a tratar; son sesiones ordinarias aquéllas que
tienen por objeto deliberar sobre asuntos rutinarios de la sociedad, tales como la
aprobacién o improbacién de la memoria y del balance, la eleccion de la Junta
Directiva y del auditor y la fijacion de la remuneracion de tales funcionarios; son
sesiones extraordinarias aquéllas que tienen por objeto deliberar sobre asuntos
que se presentan raras veces en la vida de la sociedad, tales como la reforma del
pacto social, la emision de bonos u obligaciones negociables y la disolucién de la
sociedad; en consecuencia, dentro de este punto de vista, es posible que una
Junta tenga a la vez caracter de ordinaria y de extraordinaria, si ha de tratar
materias de ambos tipos.

Toda sesién de la Junta General requiere una convocatoria, en la cual exprese el
lugar, dia y hora de la sesi6n. Esta convocatoria se hace mediante la publicacion de un
aviso por tres veces en el Diario Oficial; a partir de la tercera publicacién, se cuentan
15 dias y, hasta transcurrido ese lapso, puede verificarse la sesion; desde luego, en el
mencionado lapso de 15 dias, no pueden contarse ni el dia de la publicacién ni el dia
de la celebracion de la Junta. El Proyecto de Codigo de Comercio, requiere ademas que
la convocatoria sea publicada en un diario de circulacién nacional. El requisito de la
publicacién de la convocatoria, tiene por objeto dar seguridad suficiente de que todos
los accionistas conocen que la junta va a efectuarse, por lo que ésta no se puede
celebrar a espaldas de ninguno de ellos.

En la legislacién vigente, solamente los requisitos enumerados se requieren
para la convocatoria, cuando se trata de una sesién ordinaria; en cambio, cuando
se trata de una sesion extraordinaria, es necesario que la convocatoria comprenda
las materias a tratar, pues la Junta solamente podra deliberar sobre los puntos
contenidos en la convocatoria. La razén de este enfoque distinto de la legislacién
vigente, para los dos casos presentados, es la que sigue: cuando se trata de una
junta ordinaria, la ley supone que todos los accionistas estan sabedores de los
puntos que pueden tratarse, ya que éstos, se encuentran previstos en el pacto
social; cuando se trata de una sesién extraordinaria, los accionistas deben conocer
previamente los puntos a tratar, desde luego que se trata de situaciones
imprevistas; en este Ultimo caso, la trascendencia y delicadeza de las materias
que van a ser objeto de deliberacién, basta para hacer mas necesario que los
puntos a discutir figuren expresamente en la convocatoria.
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En el Proyecto de Cédigo de Comercio, cualquiera que sea el caracter de la
sesion, se ha establecido la obligacion de que los puntos de discusién aparezcan
en la convocatoria; con el objeto de no presuponer un conocimiento en los
accionistas, que por cualesquiera circunstancias que en la practica se presentan
con alguna frecuencia, puedan haber olvidado.

Sin embargo, el Proyecto ofrece una flexibilidad que no tiene la legislacion
vigente; si se encuentran presentes todos los accionistas y aprueban por unanimidad el
orden del dia, ila sesién puede celebrarse sin previa convocatoria; en estos casos, la
funcion que estd dispuesta a desempefiar la convocatoria, ya no es necesaria.

El derecho a convocar a la Junta General corresponde, en la legislacidn vigente,
a la Junta Directiva por medio de aquél de sus miembros que designa el pacto
social. En el Proyecto de Cddigo de Comercio, ademas de la Junta Directiva,
también el auditor puede hacer la convocatoria, a fin de que pueda cumplir en el
momento en que las circunstancias lo requieran, con su obligacién de informar a
dicho organismo de las irregularidades administrativas que pudiere constatar; en
caso de que la Junta Directiva y el auditor convoquen simultaneamente, se
preferird la fecha sefialada por ia primera, pero se refundiran las agendas de
ambas convocatorias.

Los accionistas que representan, por lo menos, la vigésima parte del capital
social (el 5% del mismo), tienen derecho a que la Junta Directiva convoque a la
Junta General, para conocer de los temas propuestos por ellos, o a que se hagan
figurar tales temas en la agenda de la sesion de Junta General ya convocada o
préxima a convocarse; en caso de que se niegue la Junta Directiva, los accionistas
solicitantes pueden concurrir al Juez de Comercio, a fin de que éste convoque la
Junta y la presida hasta dejarla organizada; el Proyecto de Cédigo de Comercio,
concede apelacion de lo que el juez resuelva en el presente caso. Ademds, el
Proyecto mencionado, concede este derecho aun al titular de una sola accion, si
durante dos afios, no se han celebrado sesiones de la Junta General o si las que
hayan tenido lugar no han conocido de la gestién de la Junta Directiva o, en su
caso, de la eleccién de los directores o del auditor; en este caso, la resolucidn del
juez sera inapelable, pero éste, antes de pronunciarla, deberd dar audiencia por
tres dias a la Junta Directiva.

La sesién de la Junta General es presidida por los miembros de la Junta
Directiva, salvo la que sea convocada por el Juez de Comercio, que comienza a ser
presidida por éste hasta que se organiza, o sea hasta que los accionistas
participantes toman los acuerdos que sean necesarios respecto de la presidencia y
secretaria de la sesién.

En las sesiones de la Junta General de Accionistas, todas las acciones votan,
salvo lo que estd dispuesto en relacién con las acciones de voto limitado. En el
Proyecto de Cddigo de Comercio, se prohibe votar a los accionistas que tengan
interés en un determinado acuerdo a tomar; por ejemplo, cuando se decide sobre
la aprobacién o improbacion de la gestidn de la Junta Directiva, las acciones de los
directores no pueden votar.
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Normalmente, la Junta General resuelve por mayoria de votos de las acciones
presentes; se exceptian aquellos casos en que la ley o el pacto social, requieren lo
que se llama una mayoria calificada, cuyo concepto ya se ha expresado con
anterioridad; de igual manera, también ya se ha hablado de la discrepancia de
criterios entre la legislacion vigente, que exige mayoria de acciones y mayoria de
personas, y el Proyecto de Cédigo de Comercio, que exige Unicamente mayoria de
capital.

Requieren mayoria calificada de acciones, tanto la legislacion vigente como el
Proyecto, las materias siguientes: la reforma del pacto social, que comprende, como
casos especificos de ella, la prorroga del plazo y el aumento o disminucién del capital
social, entre otros; la disolucién de la sociedad, por disposicién de los socios; y fa
fusion de la sociedad con otra u otras. En la legislacién vigente, también la requiere el
nombramiento de liquidadores, cuando éste deba hacerse en Junta General. El
Proyecto de Cdédigo de Comercio, exige junta general extraordinaria, aunque no
mayoria calificada, para ordenar la liquidacién de algunas acciones con fondos de la
propia sociedad y la emision de certificados de goce, y para ordenar la emisién de
bonos u obligaciones negociables; el primer caso implica alteracion sustancial en la
escritura de la sociedad; y el segundo, la asuncién de compromisos que puedan ser de
tal naturaleza que alteren sensiblemente la situacion econdmica de la sociedad; en la
legislacion vigente no se contemplan tales casos, simplemente porque no han sido
regulados en absoluto.

Normalmente, corresponde a los representantes legales de la compaiiia la
ejecucion de los acuerdos de la Junta General; no obstante ésta puede designar
representantes especiales para la ejecucion de determinados acuerdos; tal medida
debe tomarse necesariamente, cuando el acuerdo de la Junta General implica
oposicién de intereses con los representantes legales normales, como es cuando
acuerda exigir a éstos, por la via judicial por ejemplo, las responsabilidades que se
derivan de actos de gestion realizados en el ejercicio de sus funciones. Aunque no
es necesaria, se acostumbra nombrar también representantes especificos para el
otorgamiento de escrituras de modificacién del pacto social.

Los acuerdos tomados por la Junta General de Accionistas pueden ser afectados
por vicios de nulidad, de igual manera que cualquiera otros actos de voluntad de
cuerpos colegiados. La legislacion vigente no regula la nulidad de estos acuerdos, por
lo que esta materia se rige, en la actualidad, por las disposiciones del Cédigo Civil,
que le son aplicables en virtud de ser la legislacion civil la regla general que se
aplica a todas aquellas materias que la legislacién mercantil no contempla. En el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se han sefialado las causales de nulidad, dejando
que sus efectos se regulen por el Derecho Civil. Las causales sefialadas son las
siguientes: 1) Que se trate de acuerdos cuya ejecucion exceda de los limites de la
finalidad social, porque la sociedad carece de capacidad legal para tomarlos.
2) Cuando violen las disposiciones legales. 3) Cuando tales acuerdos tengan
objeto ilicito, imposible o contrario a las buenas costumbres. 4) Si se toman
acuerdos incompatibles con la naturaleza de la sociedad anénima, como si, al
aprobar la emisién de una nueva serie de acciones, se decidiera aceptar aportes
industriales en pago de algunas de ellas; o si violan disposiciones dictadas para
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proteger a los acreedores de la sociedad o por causa de interés publico como
cuando se aprueban determinadas maniobras contables tendientes a disminuir en
cualquier forma, la garantia que el patrimonio social debe dar a los acreedores. Es
obvio que estas causales acarrean nulidad absoluta, por lo que, conforme a las
reglas del derecho comun, la accidn de nulidad compete no solamente a los
accionistas, sino también a los terceros interesados.

El Proyecto de Cédigo de Comercio concede, ademas, a los accionistas, aun a
los de voto limitado, accién de oposicién judicial contra las resoluciones de la junta
general, si se cumplen los requisitos siguientes: a) Que la oposicién se funde en la
violaciéon de una norma legal o de una estipulacion del pacto social. b) Que el
concepto de la violaciéon sea precisado en la demanda. ¢) Que los opositores no
hayan votado a favor de los acuerdos impugnados. d) Que se compruebe la
calidad de accionistas de los opositores, mediante la exhibicién de los titulos
juntamente con la presentacidn de la demanda. e) Que los acuerdos impugnados
no versen sobre responsabilidad de los directores o de los vigilantes, porque tal
responsabilidad se deduce judicialmente y, por lo tanto, en este ultimo juicio
puede alegarse su improcedencia. f) Que la demanda respectiva sea presentada,
dentro del plazo de seis meses contados a partir del cierre de la junta general que
tom¢ los acuerdos impugnados.

La demanda de nulidad o de oposicidbn se presenta contra la sociedad,
representada en el juicio por sus representantes legales, salvo que éstos sean los
demandantes, en cuyo caso la representacién corresponderd a un curador especial
que designe el juez; el juez podra, si las circunstancias lo permiten y lo juzga
conveniente, ordenar la suspensién de los acuerdos que sean objeto de
impugnacién. La sentencia que se dicte surtirda efectos contra la sociedad, los
socios Y los terceros, por ser declarativa de la validez o invalidez de acuerdos que
habrian surtido esos efectos, si no hubieran sido impugnados; pero se dejardn a
salvo los derechos adquiridos de buena fe por terceros, como resultado de los
actos realizados en ejecucién de los acuerdos.

Es necesario recalcar que las acciones de nulidad y oposicibn son
completamente distintas. La primera se basa en una violacién a las normas legales
de orden publico aplicables al acto sancionado con nulidad; se rige por las
disposiciones generales que norman las nulidades absolutas; en consecuencia,
puede ser alegada por cualquier interesado, no es ratificable ni puede sanearse
por un lapso inferior a 30 afios. En cambio, la segunda es una accién conferida
exclusivamente a los accionistas disidentes, que forma parte del sistema de
proteccién legal a los derechos de las minorias, aunque se origine de una violacién
al régimen legal de esta clase de sociedades, ¢ al pacto social; las violaciones a la
ley generardn, por regla general, ambas acciones, de manera simultanea; las
violaciones al pacto social generaran Unicamente accién de oposicién; siendo esta
Ultima accién, un derecho establecido en interés exclusivo de los accionistas
disidentes y no estando prohibida su renuncia, solamente ellos pueden alegaria, es
ratificable y se sanea por el transcurso del plazo de seis meses.
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El consejo de administracién o junta directiva, es el 6rgano al cual esta confiada
la administracién de la sociedad. De manera general corresponde a la junta directiva
ejercer la funcién decisoria dentro de la administracién; la ejecucién de sus acuerdos,
tal como se ha dicho mas arriba, se confia a algunos de sus miembros a quienes el
pacto social confiere la representacion legal de la sociedad, o al gerente, que por regla
general, es de nombramiento de la misma Junta Directiva.

Los miembros de la Junta Directiva, que reciben el nombre de directores, son
electos por la Junta General de Accionistas, o por juntas especiales de accionistas de
una categoria de acciones o de un porcentaje del capital social, por un periodo
determinado en el pacto social; la legislacion vigente sefiala como limite maximo para
este periodo, tres afios; el Proyecto de Cdédigo de Comercio sefiala cinco afios. De
acuerdo con la legislacion vigente, es indispensable ser accionista para ser electo
miembro de la Junta Directiva, siguiendo en esto el criterio de las teorias clasicas; el
Proyecto de Cédigo de Comercio no exige esta calidad; la teoria moderna ha buscado
dar practicidad a las normas que regulan las sociedades en general; es obvio que, si
los accionistas como duefios de la empresa, tienen la facultad de elegir a los miembros
de la Junta Directiva, mal hace la ley en poner limitaciones que no protegen derechos
ni de accionistas ni de terceros. Por lo demas, si en la sociedad colectiva que es una
sociedad basada en la confianza personal de los socios entre si, pueden éstos nombrar
administradores extrafios, es absurdo que en la sociedad anénima, que por su
naturaleza excluye tales consideraciones de confianza, se adopte el criterio contrario.

De acuerdo con la legislacién vigente, la administracion de la sociedad
anénima habra de estar siempre a cargo de una Junta Directiva, la cual se elige
libremente por los accionistas, dentro de ellos mismos; o sea, que la voluntad de
los duefios de la mayoria del capital elige la directiva. De acuerdo con el proyecto
de Cédigo de Comercio, si el pacto social asi lo determina, la Junta Directiva podra
sustituirse por un administrador Unico; por otra parte, la eleccibn de sus
miembros, segln se disponga en el pacto social, podréd ser hecha por la Junta
General de Accionistas o por juntas especiales de las diferentes categorias de
acciones, todo sin perjuicio de lo que al respecto se establece en las disposiciones
destinadas a proteger las minorias, de las cuales se hablara mas adelante.

La legislaciéon vigente no dice nada respecto de la eleccion de suplentes de
los directores, de tal manera que, si el pacto social no prevé la designacién de
éstos, es posible que no haya personas electas para llenar las vacantes de los
miembros de la directiva. El proyecto de Cddigo de Comercio dispone que, aunque
el pacto social no lo prevea, en la misma forma y tiempo en que se eligen a los
miembros de la Junta Directiva, se elegira igual ntmero de suplentes, para llenar
sus vacantes; aun mas, tiene una disposicion expresa, en la cual, de manera
prolija, establece la forma de llenar las vacantes de los distintos cargos que
integran la Junta Directiva.

El cargo de miembros de la Junta Directiva es personal; no puede ejercerse por
delegacion; en realidad no se trata de facuitades administrativas conferidas por la
simple calidad de socio, las cuales son normalmente delegables, sino de un cargo
para el cual se ha sido electo por todos los accionistas o un grupo de ellos; en tales
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condiciones, es légico que, si un director no puede en un momento dado desempeiiar
sus funciones, éstas deben ser ejercidas por la persona designada al efecto para
sustituirlo, por sus electores.

La legislacién vigente estable que los directores solamente pueden reelegirse
en los siguientes casos: a) Cuando el pacto social establezca que son reelegibles.
b) Cuando son reelectos por unanimidad de votos, por los accionistas presentes en
fa Junta General. El Proyecto de Cédigo de Comercio, procurando flexibilizar la
reglamentaciéon aplicable al respecto, ha establecido que los directores son
siempre reelegibles, a menos que el pacto social lo prohiba expresamente.

El gerente es el primer empleado de la Junta Directiva, y por lo tanto, el jefe
jerarquico del personal y el encargado de la atencién diaria de los negocios sociales.
Siendo un empleado, no se exige la calidad de accionistas para desempefiar la
gerencia; tampoco es incompatible con la calidad de miembros de la Junta Directiva.
Normalmente, el gerente es nombrado por la junta directiva; por excepcién, el
Proyecto de Cddigo de Comercio establece que, si el pacto social asi lo dispone el
gerente puede ser electo por la Junta General.

El gerente puede tener o no la representacién legal de la compafia; todo
depende de lo que disponga el pacto social, el cual fija ademas la extensién de sus
facultades. En caso de que no se le hayan fijado sus facultades, tendrad las que
corresponden a los factores.

Como en este tipo de sociedades, la calidad de accionistas no trae consigo,
por si sola, el derecho de ejercer los cargos de director o gerente, sino que su
ejercicio es la consecuencia de una eleccidn recaida en el titular temporal de ellos;
las prohibiciones que, en las sociedades de personas, afectan a los socios, en este
tipo de sociedades obligan a los directores y a los gerentes.

Las prohibiciones referidas son las siguientes:

I) Aplicar los fondos de la sociedad a negocios particulares del director o
gerente; o usar en tales negocios, la firma social.

II) Efectuar, a nombre de la sociedad, operaciones no comprendidas en la
finalidad social; la realizacién de tales operaciones constituye una violacion expresa a
los términos del mandato conferido al director o gerente, puesto que la sociedad
carece de capacidad legal para todas aquellas operaciones que su finalidad no
comprenda.

III) Ejercer actividades competitivas a las de la sociedad, o sea, igual tipo de
comercio o industria que la ejercida por ésta; la violacién se produce tanto cuando
el director o gerente ejerce personalmente tales actividades, como cuando participa en
sociedades que las explotan. Teniendo esta disposicion por objeto proteger a la
sociedad contra la oposicion de intereses que resultaria de que una de las personas
que la administran fuera a la vez un competidor, la Junta General de Accionistas puede
autorizar al director o gerente para no respetar la prohibiciéon; porque ésta
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mira Unicamente al interés de la sociedad y, por lo tanto, no estd prohibida su
renuncia.

IV) Negociar por cuenta propia, directa e indirectamente, con la sociedad
cuya gestion le esta confiada. El fundamento de esta prohibicion, de igual manera
que la anterior, es la proteccién de los intereses sociales, por la oposicién que
podria acarrear entre la sociedad y su director o gerente, si tal operacion llegara a
efectuarse. La legislacién vigente no sefiala excepciones a esta prohibicién. El
Proyecto de Cédigo de Comercio, por la misma razén indicada en la prohibicion
anterior, establece, en materia de excepciones, la regulacién siguiente: a) La
prohibicion no tiene lugar, si el administrador o gerente es autorizado especial y
expresamente, para cada operacién, por la Junta General. b) Si se trata de una
sociedad bancaria, de seguros, de ahorros y, en general, de cualquier tipo de las
que trabajan con dinero del publico, solamente podra autorizarse al administrador
o gerente para hacer uso de los servicios de la sociedad, comprendidos dentro del
giro ordinario de la misma, exactamente en los mismos términos que cualquier
persona extrafa a la sociedad; en todo caso, nunca podrd ser autorizado para
recibir un crédito de la sociedad; la razén de este criterio es que las sociedades de
esta clase, mas que de dineros propios dispone de dineros del publico, el cual no
puede convocarse a junta para darle autorizacion; por lo tanto, esta autorizacién
no puede concederse, sin afectar intereses que no pertenecen a los accionistas y
respecto de los cuales, en consecuencia, éstos no pueden disponer. ¢) La
prestacion de servicios personales o profesionales a la sociedad, que sean
remunerados dentro de los limites usuales para servicios de igual indole, no se
considera como negocio, para los efectos de la prohibicién; la razén de esta norma
es simplemente la de evitar exageraciones que pudieran surgir, debido a una
interpretacion excesivamente restrictiva de la ley. d) Tanto esta prohibicion como
la anterior, son extensivas siempre a los cényuges de los directores y gerentes; la
razén de esta dltima disposicidon, es la de evitar que, en la practica, se burle el
espiritu de las prohibiciones; la experiencia la abona suficientemente.

La violacion de cualquiera de las prohibiciones antes indicadas, acarrea
responsabilidades solidarias de todas las personas que intervienen en la
administracién, salvo los que no hayan tenido parte en la resolucién o hubieren
hecho constar su inconformidad, en el mismo acto o dentro del tercer dia.

Las personas que ejercen la administracién de la sociedad son responsables
de las resoluciones que tomaren; de los actos de las personas en quienes hubieren
delegado determinadas funciones, en los casos en que estén autorizados para
efectuar tal delegacién; asi como de todo perjuicio que causaran a la sociedad. Tal
responsabilidad no tendrd lugar, cuando el administrador haya hecho constar su
inconformidad con la resolucién que se tomare, en el acta misma de la sesion; o
cuando no hubiere concurrido a la mencionada sesion, dentro del tercer dia de
haber tenido conocimiento de lo acordado, hiciere constar la misma inconformidad.

La responsabilidad cesa por la aprobacién de la memoria anual, respecto de
los actos explicitamente contenidos en ella o en sus anexos, salvo que tal
aprobacién se haya dado en virtud de datos no veridicos, o que se haya hecho
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reserva expresa se aprobar el acto en cuestiéon o de haberse resuelto ejercer la accién
de responsabilidad; cuando los administradores hayan procedido en cumplimiento de
un acuerdo de la junta general, a menos que tales acuerdos sean enteramente
ilegales, pues, en este Ultimo caso no pueden estar obligados legalmente a cumplirlos;
o cuando la junta general haya acordado expresamente renunciar a exigir las
responsabilidades consiguientes o haya aprobado una transaccién con los culpables.

La responsabilidad solamente puede ser exigida, si asi lo ha acordado la
junta general, la que designara la persona que haya de ejercer la accién, a nombre
de la sociedad. Por excepcién, podra ser ejercida por un numero menor de
accionistas, de conformidad con lo que adelante se dira, a propédsito de la
proteccion a las minorias; también puede ser ejercida por los terceros
perjudicados, o sea por los acreedores sociales, cuando los administradores hayan
faltado a sus funciones; esta uitima excepcion tiene por objeto proteger los
intereses del publico que contrata con la sociedad.

Iniciada la accién, el desistimiento sdlo puede acordarse en sesién
extraordinaria de la Junta General de Accionistas. En caso de quiebra de la
sociedad, por razones obvias, la accidn de responsabilidad podra ser ejercida por
los acreedores sociales o por el sindico de la quiebra.

Con objeto de asegurar las responsabilidades en que pudieren incurrir los
directores, el pacto social podra exigirles que rindan una garantia previa. La legislacion
vigente nada dice al respecto. El Proyecto establece que, si tal cosa acordare el pacto
social, los directores no podran tomar posesidn de sus cargos mientras no rindan la
mencionada garantia; y que, si ésta consistiera en el depdsito de acciones emitidas
por la sociedad, dicho depésito se hard en un establecimiento bancario, y mientras
dure, las acciones afectadas por la garantia seran intransmisibles.

La Junta Directiva celebra sesién con la asistencia de la mayoria de sus
miembros; toma resolucién por mayoria de votos de los asistentes. Cuando exista
oposicion de intereses, en un asunto determinado a resolverse, entre un director y
la sociedad, aquél debera abstenerse de votar; el pacto social fija la forma en que
se hace la convocatoria, el lugar y frecuencia de las reuniones, asi como los
requisitos del levantamiento del acta y demas de funcionamiento de la Junta. Las
irregularidades en el funcionamiento de la Junta Directiva determinan
responsabilidad de sus miembros, pero, desde luego, no son oponibles a terceros
de buena fe.

La representacién legal, ya corresponda a algunos de los directores o al
gerente deberd ejercerse personalmente, pero los funcionarios a quienes
corresponde podran, bajo su responsabilidad y previas las autorizaciones que el
pacto social exija, constituir apoderados generales o especiales de la sociedad.

Los cargos que normalmente integran la Junta Directiva son los de Presidente,
Secretario y Vocales. Al Presidente corresponde presidir las sesiones de la Junta
Directiva y las de la Junta General de Accionistas; tiene, en las primeras, voto de
calidad, o sea voto decisorio en caso de empate; frecuentemente se le confiere la
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representacion legal de la sociedad. Al Secretario corresponde llevar los libros de
actas de las sesiones de los organismos administrativos de la sociedad, extender
certificaciones totales o parciales de tales actos y vigilar la instalacion de la Junta
General. Los Vocales Unicamente tienen voz y voto en las sesiones de la Junta
Directiva y, por regla general, sustituyen al Presidente y al Secretario en el
ejercicio temporal de sus funciones, por el orden de su nombramiento.

Generalmente, el pacto social establece los cargos especificos que existen
dentro de la Junta Directiva. El Proyecto de Cédigo de Comercio permite, que si el
pacto social no lo ha establecido, lo haga la Junta General al momento de efectuar
la eleccion; adn mas, si ni aun la Junta General lo hiciere, se presume que el
primer director electo es el Presidente y el segundo es el Secretario.

Si el pacto social lo permite, la Junta Directiva puede delegar funciones
administrativas en alguno de los directores o en comisiones integradas de su seno,
y sefalar los limites de la delegacion. Los directores a quienes se hace esta
delegacién, reciben el nombre de directores delegados.

La vigilancia de la gestién administrativa que realiza la Junta Directiva, en
cuanto a la propia sociedad se refiere, puede ser ejercida por un consejo de
vigilancia, designado por la Junta General; o por un funcionario, con preparacién
profesional especializado al respecto, llamado auditor, también electo por la Junta
General.

En la legislacién vigente, se establece el primer sistema o sea el de un
consejo de vigilancia, integrado por miembros escogidos dentro de los mismos
socios; este régimen, aln en la actualidad, estd modificado por la Ley de
Auditoria, que establece la obligacién de designar un auditor; en la practica, la
mayoria de las sociedades anénimas que funcionan en el pais han abandonado el
sistema de consejo de vigilancia y designan unicamente a un auditor, en
cumplimiento de lo prescrito por la Ley de Auditoria.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se adoptd el segundo sistema, o sea
que la vigilancia corresponde a un profesional designado por la Junta General, que
tenga la calidad de auditor. Ello no obstante, si en el pacto social asi se decide,
puede designarse un consejo de vigilancia, siempre que tal designaciéon no
sustituya al auditor, sino que sea adicional a éste. La exigencia del auditor, se
funda en razones de caracter técnico, por ello se consideré indispensable que no
pudiera ser omitido; el consejo de vigilancia esta integrado normalmente por
personas que no tienen estudios especializados en auditoria; es facil corresponder
la necesidad de un funcionario capacitado para este tipo de trabajo.

De conformidad con la actual Ley de Auditoria, el ejercicio de las funciones de
auditor esta reservado a los contadores publicos certificados; es un hecho que el
namero de personas que gozan de esta autorizacion es muy pequefio y que no ha
aumentado sensiblemente desde que se dio la ley en referencia; en tales
condiciones, al exigirse en el Proyecto una auditoria obligatoria para las sociedades
anénimas, la cual se extiende a las sociedades de responsabilidad limitada, a la
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empresa individual de responsabilidad limitada y a otras situaciones similares, este
namero sera totalmente insuficiente para llenar las funciones que estad supuesto a
desempeiiar. Por ello, se hizo necesario un sistema que flexibilizara mas los requisitos
para ser auditor, a fin de responder a las necesidades que la nueva regulacién
plantea. La comisién redactora del Proyecto de Cédigo de Comercio, buscé un
sistema similar al que se practica actualmente para autorizar a los notarios en sus
lineamientos generales. Se dio a la oficina encargada de la vigilancia del Estado,
facultades suficientes para formular una lista, con base en la preparacién y
honradez de las personas, de todos aquéllos que puedan ejercer la auditoria; esta
lista puede ser modificada con las supresiones y adiciones convenientes, segun las
circunstancias, en cualquier tiempo, a juicio prudencial de la mencionada oficina.

Esencialmente podemos decir que un auditor es una persona con estudios
especializados, para revisar contabilidades, que goza de la fe plblica del Estado
para certificar documentos contables, es decir, para dar fe de que tales
documentos reflejan la real situacion econémica de un determinado negocio.

Periddicamente, se dard cuenta de la gestion administrativa a la Junta
General de Accionistas, mediante la presentacién de una Memoria circunstanciada
de los actos de gestiéon y de los documentos contables que reflejan la situacién
econdmica de la sociedad; la presentacién de estos documentos esta a cargo de la
Junta Directiva o del administrador Gnico en su caso, pero no pueden presentarse
sin que hayan sido revisados y aprobados por los drganos de vigilancia;
especialmente los cuadros contables que acompafan la memoria, han de ser
certificados por el auditor. La legislacién vigente establece que se dara cuenta de la
gestion administrativa dos veces al afio, o sea al final de cada semestre; el
Proyecto de Cédigo de Comercio lo reduce a una vez al afo, con objeto de que la
rendicién de cuentas cubra todo un ejercicio social; ademads, sefala plazos
maximos a la directiva y al auditor, para que preparen sus informes respectivos.

Si el informe es aprobado, la gestién queda firme, cesa la responsabilidad de los
directores frente a la sociedad por los actos de gestién especificamente incluidos en la
Memoria, en los términos que se han indicado mas arriba. El balance aprobado debe
ser objeto de publicidad, para asegurar su conocimiento por el publico, ya que servira
a éste de guia sobre la situacién econémica de la sociedad; por lo tanto, sirve para dar
elementos de juicio a las personas que contratardn con la misma. En la legislacion
vigente, solamente se establece la obligacién de publicarlo en el Diario Oficial; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, ademds de la obligacion de publicar el balance en el
Diario Oficial, existe la de enviarlo al Registro de Comercio, a fin de que lo haga figurar
en el Registro de Balances, que es un depdsito de los mismos destinado a permitir al
publico informarse con facilidad, mediante el examen del balance respectivo, de la
situacién econémica de la sociedad.

Si los documentos son improbados, serd necesario modificarios, de acuerdo con
las disposiciones de la Junta General; en estos casos, se concreta la responsabilidad de
los directores frente a la sociedad, la cual se deducird judicialmente, si asi lo
dispone la Junta General; la decision de deducir responsabilidades, hace cesar al
director en el ejercicio de su cargo, pudiendo volvérsele a nombrar Ginicamente en
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el caso de que, como resultado del juicio que se le siga, resulte absuelto de toda
responsabilidad.

En el Proyecto de Cddigo de Comercio, se permite a las sociedades andnimas
emitir otros titulos de participacién, ademas de las acciones. Estos titulos de
participacidon incorporan Unicamente derechos de sus tenedores a recibir un
porcentaje de las utilidades netas de la sociedad, en caso de que las haya, en las
condiciones y con los requisitos que cada titulo establece. Estos titulos son los
siguientes: 19) Bonos de fundador, a favor de los socios fundadores de la
compania. 2°) Bonos de trabajador, a favor de los trabajadores de la compaiiia
que cumplan con determinados requisitos. 39) Certificados de goce, a favor de los
accionistas de la compaiiia a los cuales se les ha amortizado el valor de sus
acciones.

Las caracteristicas propias de cada uno de estos titulos, son las siguientes:

A.—Bonos de fundador: Estos titulos amparan una participacién en las
utilidades, hasta de un 10% de la utilidad repartible, a favor de los fundadores de la
compania, después de haber repartido a las acciones hasta un 6% de su valor
nominal.

Se conocen como socios fundadores los firmantes de la escritura de constitucion,
en el caso de la constitucidn simultanea; y los firmantes del programa, en el caso de la
constitucion sucesiva o publica; estas personas tienen derecho a cierta remuneracién,
por la promocién del negocio a que se dedica la sociedad; algunas legislaciones
extranjeras les acreditan acciones liberadas, de las cuales se ha hablado mas arriba,
pero en nuestro derecho no estan contempladas, por cuanto merman, aunque sea
temporalmente, la garantia de los acreedores; en términos generales, no puede
acreditarse a los fundadores ninguna ventaja que menoscabe el capital de la
companiia. Los bonos de fundador no son acciones, por lo tanto no representan parte
del capital social ni dan derecho a participar en forma alguna en la administracion de la
compaiiia, simplemente amparan el derecho a participar en las utilidades. Pueden
emitirse con caracter intransferible; o en forma nominativa, en cuyo caso necesitan
autorizacion de la administracion social para ser transferidas; o al portador, los cuales
se transfieren libremente; su duracion maxima sera de 10 afios; pueden combinarse
con plazos extraordinarios hasta de 10 afos, concedidos a sus titulares para el pago
de acciones suscritas por los mismos, siempre que se estipule que los dividendos que
le corresponden se abonaran al pago del capital suscrito, en cuyo caso sélo pueden
transferirse simultdneamente con las acciones suscritas a cuyo pago contribuyan, a las
mismas personas que adquieran éstas.

B.—Bonos de trabajador: Tienen las mismas caracteristicas generales de
los bonos de fundador, solamente que se emiten a favor de personas que prestan
sus servicios a la sociedad y que no pueden emitirse al portador. Las condiciones
especificas de su emisién, las fijan el pacto social de la sociedad emisora.

C.—Certificados de goce: Estos titulos amparan el derecho de participar en
las utilidades sociales de antiguos accionistas de la sociedad, cuyas acciones han
sido amortizadas. Si el pacto social asi lo determina, podran amortizarse con
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utilidades repartibles, las acciones de la sociedad, con sujecién a las reglas
siguientes: 1) La amortizacién deberd ser decretada por la Junta General, con
base en un balance especialmente formulado a fin de determinar que hay
suficientes utilidades repartibles para realizar la amortizacion y cual es el valor real
de las acciones en ese momento. 2) Solamente pueden amortizarse acciones
totalmente pagadas. 3) Con el monto de utilidades destinado a la amortizacion,
podran adquirirse acciones a fin de ser amortizadas, por medio de una institucién
bancaria; pero la Junta General podrd determinar el valor de la amortizacién, en
cuyo caso, si éste es inferior al valor real de las acciones, emitird certificados de
goce, para lo cual es necesario que estén previstos en la escritura social. 4) Los
titulos de acciones amortizadas quedaran anulados; si se emiten certificados de
goce, las acciones podran amortizarse por su valor nominal; durante el lapso de
cinco afios a partir de la fecha de la publicacion del acuerdo, se tendrdn a
disposicion de los accionistas titulares de las acciones amortizadas, el valor de
amortizacién y, en su caso, el certificado de goce. 5) Vencido este plazo, si los
accionistas no se han presentado a recoger los valores y los certificados de goce
correspondiente, el valor quedard a favor de la sociedad y los certificados seran
anulados. 6) Cuando la Junta General haya fijado el valor, las acciones que se
amortizan se determinan por sorteo, con intervencidén de un representante de la
oficina que ejerce la vigilancia del Estado; lo actuado en el sorteo debera constar
en acta notarial y se publicara.

Los certificados de goce amparan los siguientes derechos: a) De participacién en
las utilidades liquidas de la sociedad, después de que se haya pagado a las acciones no
amortizadas el dividendo que sefiala la escritura social. b) De concurrir con las
acciones no reembolsadas al reparto del haber social, en caso de liquidacion de la
compafiia, después de que a dichas acciones les haya sido devuelta integramente su
aportacién, salvo que el pacto social establezca un criterio distinto para repartir el
excedente. Los certificados de goce pueden emitirse nominativamente o al portador;
en todo caso, como sustituyen acciones que han sido totalmente pagadas, podran
cederse sin autorizacion alguna, aun contra pacto expreso en contrario.

Una figura especial dentro de la sociedad anénima, es la conocida con el
nombre de sociedad andénima de participacién obrera, la cual ha nacido de las
reformas introducidas en nuestros dias en la legislacion social. La figura tiene por
objeto dar participacion a los trabajadores en las utilidades, en el manejo y
especialmente en la propiedad de la empresa organizada como sociedad anénima.

De manera especifica, podemos sefialar las modalidades siguientes: 1) Aquéllas
sociedades que dan a sus trabajadores participacién en las utilidades, mediante la
emisién de bonos de trabajador; esta participacién puede darse a los trabajadores
individualmente, por regla general a aquélios que llenan ciertas condiciones, como
cierto tiempo de trabajar en la empresa, importancia de sus servicios u otras
similares; también puede darse esta participacion a los organismos sindicales de
los trabajadores de la empresa, cuando dichos trabajadores estan organizados.
2) Participacién en el manejo de la sociedad, mediante la admisién de
representantes de trabajadores en los organismos directivos de la misma; estos
representantes, pueden ser electos por la totalidad de los trabajadores, o por las
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directivas sindicales de las organizaciones a que éstos pertenecen. 3) Participacion
en el capital de la sociedad, mediante la figura denominada accionariado obrero; la
sociedad destina cierto nimero de acciones a sus trabajadores, las cuales pueden
haber sido pagadas previamente por los capitalistas, o pagarse con las utilidades
que a los trabajadores correspondan; dichas acciones pueden adjudicarse
individualmente a los trabajadores que cumplan con determinados requisitos, o a
las organizaciones sindicales a que los trabajadores de la sociedad pertenezcan;
generalmente, estas acciones no pueden transferirse por los trabajadores y deben
ser devueltas por éstos a la sociedad, en caso de retiro; pero en este caso, la
sociedad esta obligada a liquidar y pagar el valor real de las acciones al que las
devuelva, de conformidad con el Gitimo balance aprobado.

La regulacion de la sociedad an6nima, en el Proyecto de Cédigo de Comercio,
contiene varias disposiciones referentes a la proteccién de las minorias, cuyo analisis
es el siguiente:

1) Derecho a exigir la convocatoria a Junta General, aun por el titular de una
sola accion, en el caso y con las modalidades que anteriormente se han indicado,
contenido en el Art. 232 del Proyecto referido.

2) Derecho de todo accionista, a pedir en la sesién de Junta General, toda la
informacion que necesite, en relaciéon con los puntos que se discuten, contenido en
el Art. 245 del mismo Proyecto.

3) Derecho de oposicion por la via judicial, concedido a cualquier accionista
por el Art. 250 del referido Proyecto, contra los acuerdos de la Junta General, con
los requisitos y efectos detallados anteriormente.

4) Derecho de representacion de las minorias en la Junta Directiva,
consagrado en el Art. 263 del Proyecto en cuestion. En relacién con esta
medida, cabe sefialar que hay diversos sistemas para asegurar la representacion
de las minorias en la Junta Directiva. Uno de los mas ingeniosos consiste en
adjudicar a cada accionista tantos votos como directores deben elegirse,
permitiéndoles acumularlos todos a un solo cargo; por este medio, los accionistas
minoritarios, que no tienen posibilidades de elegir la mayoria de la Directiva,
pueden obtener, por lo menos, un representante acumulando todos sus votos a un
solo director, aunque no voten para los restantes, que de todas maneras no
podrian ganar; el sistema, no obstante, puede ser ineficaz en ciertos casos y
ademas es demasiado complicado. El Proyecto de Cddigo de Comercio buscé un
sistema mas sencillo, que puede resumirse asi: 1) Cuando haya 3 6 mas
directores, el pacto social determinara la forma de asegurar los representantes
de las minorias, la cual no podra ser inferior a la que se indica a continuacién.
2) Si no lo hiciere, la minoria que representa, por lo menos, el 25% del
capital, elegira un tercio de los directores, los que sustituiran a los electos, en
ultimo lugar, por la mayoria. 3) No podra revocarse el nombramiento de los
directores representantes de la minoria, sin el consentimiento unanime de los
accionistas que la forman. 4) Las vacantes de los directores que representen a las
minorias, asi como las de los que representen una categoria determinada de
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acciones, solamente podra llenarse por su respectivo suplente, esto es por el
suplente electo por la misma minoria o categoria de acciones.

119°) Sociedad Comanditaria por Acciones.

La sociedad en comandita por acciones es una forma mixta, que contiene
elementos de sociedad de personas y elementos de sociedad de capitales. El
elemento personal estad representado por los socios comanditados, que responden
ilimitadamente y tienen el derecho exclusivo de administrar la sociedad; el
elemento de capital esta representado por los socios comanditarios, que son
accionistas, que responden limitadamente y no tienen derecho a administrar.

Hay un principio general que establece que, en las sociedades comanditarias,
son elementos distintos la sociedad en nombre colectivo y la comandita de fondos.
Este principio tiene una aplicacion cabal en la sociedad comanditaria por acciones.

La sociedad en nombre colectivo estd constituida por el conjunto de los
socios comanditados; en efecto, estos tienen todas las caracteristicas de los socios
de las sociedades colectivas; tal como se ha dicho, responden ilimitadamente; esta
responsabilidad no puede derogarse, por pacto, frente a terceros. La sociedad
comanditaria por acciones funciona bajo razdn social, la cual se forma con los
nombres de los socios comanditados o de algunos de ellos, seguidos de las
palabras "y compafiia”, "y socios” u otras equivalentes; la razén social finaliza con
las palabras “"Sociedad en Comandita” o su abreviatura “S. en C.”; la omisién de
estas Ultimas palabras tiene los mismos efectos que en otros tipos de sociedades;
tiene la omision de las que estdn destinadas a hacer conocer al publico la clase de
sociedad con que contrata.

El socio comanditado es, en cuanto a tal, un socio industrial; su calidad de
comanditado le da derecho a administrarlo, pero no tiene, por esa sola calidad,
participacion en el capital de la compaiiia; desde luego, los socios comanditados
pueden tener acciones, pero también pueden no tenerlas; cuando las tienen,
reunen a la vez la calidad de socios comanditados y la de accionistas, en esta
virtud, participan del capital, lo que no necesariamente debe ocurrir; o sea, que
ambas calidades son totalmente independientes la una de la otra; por su gestion,
como administradores de la compaiiia, los socios comanditados tienen derecho a
participar de las utilidades, en la misma forma que todos los socios industriales;
en el Proyecto de Cdédigo de Comercio, esta participacién se fija en una cuarta
parte de la utilidad repartible, a falta de disposicion expresa en el pacto social;
dicha cuarta parte se divide por igual entre todos los comanditados, a menos que
el pacto social establezca un criterio diferente. El socio comanditado, no obstante
su calidad personal, puede ser removido por los accionistas reunidos en Junta
General; esta modalidad es propia de las sociedades en comandita por acciones y
determina la preponderancia del elemento de capital sobre el elemento personal.

La comandita en fondos estd constituida por todos los socios capitalistas; el
capital social se encuentra dividido en acciones, que son iguales a las de la sociedad
andénima; en consecuencia, todos los socios capitalistas son accionistas. El accionista
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de estas sociedades, en términos generales, tiene los mismos derechos que el
accionista de las sociedades andnimas, salvo el de elegir periédicamente una Junta
Directiva, ya que como la administracion corresponde a los socios comanditados,
no hay Junta Directiva que elegir. Pero, la Junta General de Accionistas tiene la
facultad de remover a uno, varios o todos los socios comanditados, asi como
también tiene la facultad de nombrar sustitutos a los socios comanditados
removidos, que fallezcan o que faltaren por cualquier otro motivo; en caso de que
haya mas socios comanditados, esta designacion tiene que ser aprobada por los
restantes; esta Ultima circunstancia se debe a que los nuevos socios comanditados
formaran parte de la sociedad en nombre colectivo en virtud de su calidad, por lo
que debe existir confianza personal entre éstos y los antiguos comanditados, pues
tal confianza es requisito indispensable para la existencia de toda sociedad de
personas.

En vista de que la sociedad en comandita por acciones estd compuesta de
dos elementos, es necesario sefialar las relaciones existentes entre ambos. Estas
obedecen a las reglas siguientes:

13) El conjunto de socios comanditados tienen exclusivamente la
administracion de la sociedad, por lo tanto desempefian, con duracién indefinida,
las funciones que en la sociedad anénima corresponden a la Junta Directiva.

23) El 6rgano de la comandita de fondos es la Junta General de Accionistas,
la cual aprueba o imprueba la gestion de los comanditados, al final de cada
ejercicio, con iguales efectos a la operacién similar realizada por la Junta General
de Accionistas en una sociedad andénima. La Junta General de la sociedad
comanditaria por acciones, es la autoridad que tiene la facultad de remover y
nombrar sustituto a los socios comanditados, en las condiciones indicadas mas
arriba. Dado que los socios comanditados, en su conjunto, tiene el derecho
exclusivo a la administracién en la sociedad, les corresponde ademas un derecho
de veto respecto de cualquier resolucién que tome la Junta General de Accionistas,
salvo la de remover a un comanditado; es obvio que, en este Ultimo caso, si se
diera veto a los comanditados, el derecho de remocién de la Junta General seria
inoperante.

32) Motivo de especial atencion, ha de ser la posibilidad de que los
comanditados sean a la vez accionistas; en efecto, por su calidad de
administradores de la sociedad, corresponde a los comanditados presidir la Junta
General; si a la vez son accionistas, tienen derecho de deliberaciéon y de voto; si
no lo son, su participacién en la Junta se reduce a la mera funcién de presidencia.
En relacién con este punto, existen tres sistemas: a) Aquel que prohibe a los
comanditados adquirir acciones; es un sistema muy poco usado y practicamente
solo existe en teoria. b) El sistema de dejar en libertad a los comanditados de que
adquieran o no acciones, segun lo deseen; este es el sistema adoptado por la
legislacién vigente. c) El de exigir a los comanditados que tengan, por lo menos,
una accién cada uno, mientras sean tales comanditados; esto tiene por objeto
asegurarles el derecho de deliberacién y de voto; este es el sistema adoptado por
el Proyecto de Cdadigo de Comercio.
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Finalmente, es conveniente indicar que por su naturaleza mixta, la sociedad
comanditada por acciones es en realidad una sociedad de transicion entre las
sociedades de personas y las de capitales; esta fue la funcién que desempefié en
el desarrollo histérico de las formas de sociedades; actualmente constituye una
figura poco flexible, que se mantiene en las legislaciones, mas bien por interés
histérico, pero que casi no se usa en el practica.

129) Otros Aspectos Comunes de las Sociedades.

Este apartado tiene por objeto estudiar ciertos aspectos comunes a todos los
tipos de sociedades, que no han sido contemplados en parrafos anteriores; estos
aspectos son los siguientes: 1) Régimen de capital fijo y de capital variable.
2) Fusion de sociedades. 3) Transformacién de sociedades. 4) Liquidacién de
sociedades. 5) Régimen aplicable a las sociedades extranjeras que funcionan en el
pais. 6) Vigilancia de las sociedades por parte del Estado.

La regla general es que las sociedades adopten el régimen de capital fijo, lo
que implica que el capital social estd establecido, de manera rigida, en la escritura
social; cualquier modificacién al mismo, implica necesariamente la modificacién de
la escritura social. Por ser este régimen la regla general, todo el estudio que se ha
hecho anteriormente, supone que los diferentes tipos de sociedades estén
organizados dentro de este régimen.

El régimen de capital variable es una modalidad que puede adoptarse en la
escritura social y que permite que, sin modificacién de dicha escritura, el capital
pueda aumentarse o disminuirse, con sujecién a las reglas contenidas en la
misma. El aumento puede hacerse por admisién de nuevos socios o por el
aumento de las aportaciones de los ya existentes; la disminucién puede hacerse
por el retiro de algunos socios o por el retiro parcial de las aportaciones de los
mismos.

La legislacién vigente no admite el régimen de capital variable, de manera
general; Unicamente lo establece para la figura llamada sociedad cooperativa, de
la cual se hablard mas adelante. El Proyecto de Cédigo de Comercio permite que
todas las sociedades, cualquiera que sea la forma que adopten, puedan
organizarse, segln se disponga en el contrato social, como sociedades de capital
fijo o como sociedades de capital variable.

Seglin el mencionado Proyecto, cuando se adopta el régimen de capital
variable, las sociedades quedan sometidas a las siguientes reglas:

I) La razén social o la denominacién de la sociedad de capital variable, sera
seguida de las palabras “de capital variable”, o su abreviatura “de C.V.”; la
sociedad sera designada por razén social o por denominacidn seguin la clase de
sociedad que sea, de acuerdo con las reglas generales que se han expuesto antes.

II) En términos generales, la sociedad de capital variable se rige por las reglas
aplicables al tipo de sociedad a que pertenezca; no obstante ello, las reglas de la
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sociedad andénima relativas a balances, responsabilidad de los administradores y
vigilancia del auditor, son aplicables a todas las sociedades de capital variable.

I1I) En el pacto social deberan figurar las condiciones que se fijan para el
aumento y disminucién del capital, inclusive para la admisién y retiro de socios; si
la sociedad es por acciones, la Junta General de Accionistas, en sesidn
extraordinaria, fijard los aumentos de capital y el término para las nuevas
emisiones de acciones.

1V) Toda sociedad de capital variable ha de tener un capital minimo, por bajo del
cual no puede reducirse su capital en ningln caso. El capital minimo se fija en el pacto
social; pero si la sociedad es de aquellas que tienen un capital minimo legal, sefialado
aun para las sociedades de capital fijo, el minimo establecido en cada caso por el pacto
social, no podra ser inferior al minimo legal; tal sucede con la sociedad de
responsabilidad limitada, con la sociedad anénima y con la comanditaria por acciones.
Si la sociedad es de aquéllas que no tiene minimo legal fijado, como la colectiva y la
comanditaria simple, el minimo contractual no podra ser inferior a la quinta parte del
capital inicial. Cada vez que se anuncie el capital de la sociedad, debe anunciarse
también el capital minimo contractual, bajo la pena de hacer responsables a los
administradores o a cualquiera de los funcionarios de la compafiia que contravengan
este principio, de los dafios y perjuicios que con ello causen; con objeto de que los que
contraten con la sociedad sepan hasta qué cifra puede reducirse el capital, o sea hasta
el limite minimo a que puede quedar disminuida su garantia.

V) El derecho de separacidén lo tienen todos los socios, en las condiciones fijadas
por el pacto social; el retiro total o parcial de sus aportaciones, hecho por un socio en
uso de este derecho, debera ser notificado a la sociedad en forma auténtica, esto es
judicialmente o por acta notarial, y surtira efectos hasta el final del ejercicio en curso,
si se notificare antes de que se inicie el Ultimo trimestre, o hasta el final del ejercicio
siguiente, si se notificare después; por excepcion los socios no podran ejercitar el
derecho de separacién, cuando, como resultado de ello, el capital social quedare
reducido a menos del minimo sefialado en la escritura.

VI) Todas las sociedades de capital variable llevaran un libro de registro, para
inscribir en él los aumentos y disminuciones de capital, de cualquier clase que
estos sean; este libro de registro estara a disposicién del publico.

VII) Las sociedades de capital variable por acciones, solamente podran tener
acciones nominativas.

La fusion es la operacion mediante la cual dos o mas sociedades se integran
en una sola; esta integracion puede hacerse en dos formas: a) Mediante la operacion
que haga desaparecer a todas las sociedades fusionantes y cree una persona
juridica totalmente nueva. b) Mediante la llamada absorcién, en que desaparecen
todas las sociedades fusionantes menos una, la cual conserva su personalidad
juridica y desempeiia el papel de sociedad en la que se funden las demas; esta
ultima sociedad se denomina sociedad absorbente, siendo las demas las
sociedades absorbidas.



93

La legislacién vigente contempla la figura de fusién, como modalidad de la
sociedad andnima unicamente; el Proyecto de Cédigo de Comercio, la contempla
como operacién que puede ser hecha por todas las sociedades, cualquiera que sea
su tipo. No obstante Ia diferencia indicada, el procedimiento de fusion es similar en
ambos cuerpos juridicos, salvo el derecho de retiro acordado en el Proyecto a los
socios discordantes.

El procedimiento para efectuar la fusion es el siguiente:

A.—E acuerdo de fusién debera ser tomado por la autoridad maxima de cada
una de las sociedades que van a fusionarse; con iguales requisitos, desde luego,
que los necesarios para reformar el contrato social. En el caso de sociedades de
capitales, la legislacién vigente exige una mayoria calificada de los dos tercios de
las acciones; el Proyecto de Cddigo de Comercio, exige las tres cuartas parte de
las mismas.

B.—El acuerdo de fusi6n debera publicarse; el Proyecto de Codigo de Comercio,
exige, ademas, la publicacién del balance de las sociedades que van a fusionarse y
la inscripcién previa del acuerdo de fusion en el Registro de Comercio.

C.—Durante los tres meses subsiguientes a la fecha de la publicacién, podran
tramitarse las oposiciones de aquellas personas a quienes la fusién irroga
perjuicio, especialmente los acreedores de cualquiera de las sociedades que van a
fusionarse. Estas oposiciones tienen por objeto obtener las garantias necesarias
para cubrir los intereses de quien se opone, o evitar la fusién en caso contrario. La
oposicidn se tramita judicialmente.

D.—Transcurrido el lapso antes mencionado sin que haya habido oposicién, o
desestimadas las que se hubieren presentado, se procedera a formalizar la fusién
en escritura publica, la cual se inscribird en el Registro de Comercio y surtird
efectos a partir de la fecha de su inscripcién. La escritura de fusién sera otorgada
por los representantes legales de las sociedades que van a fusionarse, previa
aprobacién de su texto por las autoridades maximas de dichas sociedades, con los
mismos requisitos exigidos para acordar la fusién.

E.—Los socios de las sociedades que se fusionan, que no estén de acuerdo
con la operacion, tienen derecho de retirarse, segin el Proyecto de Cddigo de
Comercio; pero, su participacion social y las consecuencias de su responsabilidad
ilimitada, si la tuvieren, continlian garantizando las obligaciones pendientes a la
fecha de su retiro. Los socios que no se retiran recibirdn una participacién social,
en la nueva sociedad o en la absorbente, de acuerdo con lo que se ha convenido
en el pacto de fusion.

La transformacién de sociedades es el acto por el cual una sociedad de uno
de los tipos antes estudiados, se estructura nuevamente, a fin de adoptar otro de
los tipos contemplados en la ley. Esta figura no estd contemplada en la ley
vigente, solamente en el Proyecto de Codigo de Comercio.
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Actualmente, en vista de no existir la transformacion de sociedades, puede
obtenerse el mismo resultado mediante el procedimiento siguiente: se constituye
una sociedad nueva, del tipo que quiera darsele a aquélla cuya transformacion se
pretenda; una vez inscrita en el Registro de Comercio la nueva sociedad constituida,
se traspasa a ésta el negocio de la otra, la cual se disuelve. En el procedimiento
asi indicado no hay una verdadera transformacién de sociedades, - aunque el
resultado que finalmente se obtiene es el mismo; hay operaciones de constitucion
de sociedad, de traspaso del negocio y de disolucidn de sociedad.

La transformacién, cuando se efectiia como tal, se formaliza mediante una
escritura publica, en Ia cual se hace constar el cambio de estructura de la
sociedad.

Esta operacidn requiere 1os pasos siguientes:

1.—El acuerdo de transformacién se tomara por la autoridad maxima de la
sociedad que va a transformarse, con los mismos requisitos exigidos para la reforma
del pacto social. Si como resultado de la transformacion algunos o todos los socios se
convierten de socios de responsabilidad ilimitada en socios de responsabilidad limitada,
éstos contindan respondiendo en la primera de las formas dichas, por todas las
operaciones realizadas antes de la vigencia de la transformacion, porque asi lo
requiere el respeto a los derechos de los acreedores sociales.

2.—Tal como se ha dicho, el acuerdo se ejecuta mediante el otorgamiento de
una escritura publica, que firmaran las personas designadas al efecto para ello o
los administradores de la sociedad que se transforma; desde luego, para que el
acto de transformacién pueda tener efecto, es indispensable que se haya cumplido
con todos los requisitos legales exigidos para la constitucion de una soaedad del
nuevo tipo que se adopte. .

3.—La transformacion surtird efectos a partir de la fecha de su inscripcién en
el Registro de Comercio; antes de que tal inscripcion se efectue, la sociedad
transformada continda funcionando, como si el acuerdo de su transformaciéon no
se hubiere tomado. :

La liquidacion social es el proceso mediante el cual una sociedad disuelta,
concluye definitivamente su vida juridica; en consecuencia, el proceso tiene por
objeto terminar las operaciories pendientes, cancelar las deudas a cargo de la
sociedad y cobrar los créditos a favor de ésta, convertir todo el haber social en
una masa partible facilmente entre los socios y efectuar entre ellos la divisién del
remanente que quedare después de cancelar las obligaciones de la sociedad. Tal
como se ha dicho antes, el acuerdo de disolucion tiene por efectos: restringir la
capacidad juridica de la sociedad a los actos necesarios para efectuar la
liquidacién, o sea, que la sociedad no puede continuar funcionando normalmente y
haciendo negocios nuevos, sino solamente aquéllos que conduzcan a lo indicado
mas arriba.como objetivo de la liquidacién; y hacer cesar en sus funciones a las
autoridades normales de la sociedad, las cuales son sustituidas por los
liquidadores.
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Hay dos tipos de liquidacion, que son: 1) Liquidacién extrajudicial, la cual
se hace con sujecion a la ley, al pacto social y a los acuerdos de los socios.
2) Liquidacién judicial, la cual se decreta por el juez en los casos en que la ley
declara forzosa, y se efectlia de acuerdo con las disposiciones legales y con las
resoluciones de la autoridad judicial que conoce el asunto.

Dentro del procedimiento de liquidacién, habremos de distinguir aquellos
aspectos que son comunes a toda liquidacién social y aquellos otros que son
especificos de cada uno de los dos grandes tipos de sociedad, sociedad de
personas y sociedad de capitales.

Son aspectos comunes de todo tipo de liquidacion:

I.—Disuelta la sociedad, se procede al nombramiento de liquidadores, a fin de
que asuman el manejo de los asuntos sociales y practiquen la liquidacién. Si la
liquidacién es extrajudicial, los liquidadores seran los designados en el pacto social, si
existe tal designacién; en defecto de ella, los seleccionados por los socios, en el mismo
acto que acuerda o reconoce la disolucién, o dentro del plazo legalmente sefialado;
cuando la disolucién se acuerda por sentencia judicial, pero deba practicarse
extrajudicialmente, el Proyecto de Cddigo de Comercio fija un plazo de 30 dias para el
nombramiento de liquidadores; este ultimo caso se presenta, en el régimen legal que
establece el mismo Proyecto, cuando en virtud de accién de cualquier socio o cualquier
interesado se decreta la disolucién; en todo caso, si los socios no pudieren ponerse de
acuerdo, el juez hara el nombramiento. Cuando la liquidacion es judicial, o sea en los
casos en que se declare forzosa por irregularidades en el pacto o en el funcionamiento
de la sociedad, el juez nombra los liquidadores.

II.—El nombramiento de los liquidadores se inscribe en el Registro de
Comercio; mientras la inscripcién no se ha efectuado, la sociedad continGa
funcionando como si no hubiere acuerdo de disolucién y los administradores
siguen en sus funciones. Inscrito el nombramiento, los administradores entregaran
el manejo de los asuntos sociales, asi como los bienes, libros y papeles de la
sociedad, a los liquidadores, para que procedan a la liquidacién.

I11.—Desde el momento en que comienza la liquidacién, la capacidad social
queda restringida, en los términos indicados anteriormente, pero la sociedad
continua rigiéndose por las normas que le son aplicables, seguin el tipo de sociedad
a que pertenece, en cuanto tales normas sean compatibles con el proceso de
liquidacién. Las facultades de los liquidadores son las siguientes: a) Concluir las
operaciones sociales que estuvieren pendientes al momento de empezar el
proceso. b) Cobrar lo que se deba a la sociedad y pagar lo que ella deba. ¢) Vender
los bienes sociales. d) Practicar el balance de liquidacién; someterio a conocimiento y
aprobacién de los socios, de acuerdo con el procedimiento que corresponda segun el
tipo de sociedad que se trate; depositario, posteriormente a su aprobacion, en el
Registro de Comercio, y hacerio publicar. e) Después de lo anterior, liquidar y pagar a
cada socio su participacién en el haber social. f) Otorgar la escritura de liquidacién
y gestionar su inscripcién en el Registro de Comercio. g) Para el cumplimiento de
la atribucién consignada en la letra e), otorgar a nombre de la sociedad, los traspasos
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de los bienes sociales distintos del dinero que sea necesario hacer a alguno o
algunos de los socios, de conformidad con las solemnidades prescritas en la ley
segln la clase de bienes de que se trate. h) En general, las facultades de los
administradores, en cuanto sean compatibles con el proceso de liquidacién.

IV.—Las sociedades en liquidacion, tienen la obligacién de agregar a su razén
social 0 a su denominacidn, las palabras “en liquidaciéon”, a fin de que el publico
sepa la situaciéon en que se encuentra y, por lo tanto, el hecho de que tienen
restringida su capacidad.

V.—La liquidacion de sociedades requiere de escritura publica y de la inscripcién
de la misma en el Registro de Comercio; sus efectos se surten a partir de la fecha de
la inscripcién, o sea que ésta extingue definitivamente la personalidad juridica de la
sociedad liquidada; por ello, el Proyecto de Cédigo de Comercio establece que, al
inscribirse una liquidacién de sociedad, deberan cancelarse los asientos de inscripcion
de las escrituras de constitucion y modificacidon de la misma. Por excepcion, la
legislacion vigente admite que la sociedad anénima se liquide, sin necesidad de
escritura publica; la certificacion del acta de la sesion de la junta general, en que se
efectla el reparto del haber social, sustituye a la escritura y se inscribe en el Registro
de Comercio, con iguales efectos a la inscripcién de la misma.

Aparte de estas caracteristicas comunes, la liquidacion de las sociedades de
personas tiene las caracteristicas especiales siguientes:

A) Una vez pagadas las deudas sociales y hechos efectivos los créditos, se
procede a la divisiéon de los bienes sociales, si éstos admiten una cémoda division
entre los socios, proporcionalmente a la participacion de cada uno. Cuando
hubieren bienes de diversa naturaleza, se fraccionaran proporcionalmente entre
todos los socios, compensandose entre elios las diferencias que resultaren. El
liquidador formara un proyecto de division a fin de darlo a conocer a los socios.

B) Si entre los bienes hubiere algunos de los inicialmente aportados por los socios,
u otros de idéntica naturaleza, se entregaran preferentemente a dichos socios.

C) Sometido el proyecto a conocimiento de los socios, éstos podran exigir las
modificaciones que creyeren convenientes, durante el plazo de 8 dias.

D) Si no hubiere observaciones, se hard la respectiva adjudicacion y se
otorgaran los actos necesarios para el traspaso de los bienes, seglin su naturaleza.

E) Si hubiere observaciones al proyecto original sometido a los socios, el
liquidador convocara a una junta de todos ellos en el plazo de 8 dias, a fin de que de
comun acuerdo se subsanen las deficiencias existentes. Si hubiere deficiencias tales
que no pudieran ser subsanadas, los bienes a que ellas se refieren, se adjudicaran
proindivisamente a todos los socios; y se repartird entre ellos dnicamente el
remanente. En este tipo de sociedades, si los socios estuvieren de acuerdo en la forma
de repartirse el haber social, podran practicar la liquidacion inmediatamente, después
de haber cancelado las deudas sociales.
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Las sociedades de capitales tienen, en lo que se refiere a su liquidacién, las
modalidades siguientes:

1.—La legislacién vigente establece las modalidades que siguen: a) La junta
general, en el acto de nombrar los liquidadores, les sefialard un plazo para
efectuar la liquidacién; este plazo solamente puede prorrogarse una vez, si la
liquidacién no pudiera terminarse en el plazo primeramente sefalado. b)
Anualmente, los liquidadores dardn cuenta a la junta general de sus gestiones, en
la misma forma que los administradores. ¢) Cuando la liquidacién esté terminada,
los liquidadores convocaran a junta general para solicitarle que apruebe su
gestién, el balance final de liquidacién y que acuerde el reparto del haber social
entre los socios; en dicha junta podra hacerse el pago de sus participaciones a los
socios que estuvieren presentes; el acta de esta junta sustituye a la escritura de
liquidacion y su certificacion se inscribe en el Registro de Comercio y se publica en
el Diario Oficial. d) Cada vez que haya fondos suficientes, los liquidadores pueden
convocar a la junta general, a fin de que apruebe el balance de liquidacién parcial
correspondiente y reparta los fondos que estén disponibles, o sea que la
liquidacién pueda hacerse por partes, segun lo permitan las circunstancias.

2.—El proceso previsto en el Proyecto de Cédigo de Comercio es similar, en
sus lineamientos generales, al de la legislacién vigente, con las modificaciones
siguientes: a) El Proyecto no prescribe la fijacion de plazo para practicar la
liquidacién. b) La publicacion del balance se hace previamente a la junta general;
los socios disponen de un plazo de 15 dias a partir de la ditima publicacién a fin de
presentar sus reclamaciones a los liquidadores; en dicho balance debe aparecer la
cantidad estimada que corresponde a cada socio, en pago de sus acciones. ¢)
Transcurrido el plazo de quince dias que se ha mencionado en el literal anterior, se
celebrara la junta a fin de modificar o aprobar el balance. d) Aprobado el balance,
los liquidadores procederan a repartir el haber social entre los socios; si alguien no
se presentara a recibir lo que le corresponde, puede depositarse a su nombre en
una institucién bancaria; este depoésito estard a disposicion del accionista durante
el lapso de cinco afos, vencido el cual se considera que sus derechos han
prescrito; a la fecha de la prescripciéon, la institucion bancaria depositaria
entregara la suma depositada al Estado, para beneficencia. e) Finalmente, debera
otorgarse siempre escritura de liquidacién social, que es la que se inscribe en el
Registro de Comercio.

El régimen de las sociedades extranjeras, se refiere a los requisitos exigidos
para permitir que funcione en el pais, una sociedad constituida en pais extranjero
conforme a las leyes del lugar de constitucién. Estas disposiciones mas que al
Derecho Mercantil pertenecen al Derecho Internacional Privado; no obstante ello,
se contemplan en todas las legislaciones mercantiles.

Hay que distinguir, en esta materia, dos situaciones diferentes: que se trate
de actos esporadicos u ocasionales de las sociedades extranjeras en el pais, 0 que
se trate del ejercicio permanente de su actividad. En el primer caso, no se exige
requisito alguno; en el segundo caso, si es necesario que se hayan lienado
determinados requisitos, que son los que se indican a continuacion,
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La legislacion vigente exige, nada mas, que se inscriba el contrato social de
la sociedad extranjera que va a funcionar, en el Registro de Comercio de la
jurisdicciébn donde va a establecerse su sucursal o agencia; esta inscripcion,
confiere a la sociedad extranjera, domicilio en la localidad; y que se inscriba, en el
mismo Registro de Comercio, poder suficiente a favor del agente que va a
representarla, a fin de que tenga las facultades necesarias para obligarse a
nombre de la sociedad en todos aquellos contratos que van a constituir el giro
ordinario de sus negocios. Desde luego, la inscripcién del contrato social no puede
verificarse si el tipo de sociedad no corresponde a alguna de las figuras
estructuradas en la ley; en este caso, habria lo que los autores de Derecho
Internacional Privado llaman reserva de orden publico.

El Proyecto de Cbdigo de Comercio, con miras a proteger de manera mas
completa los derechos de los habitantes del pais, exige los requisitos siguientes:

A) La sociedad debe obtener la autorizacién del Ministerio de Economia para
operar en el pais, mediante la comprobacién de una serie de circunstancias ante la
oficina que ejerce la vigilancia del Estado. Dicha autorizacién puede ser revocada
posteriormente, si se comprueba que las circunstancias iniciales han dejado de
existir. La autorizacién que se conceda sefialara plazo para que la sociedad inicie
sus operaciones y ordenard la inscripcion del contrato social en el Registro de
Comercio del lugar donde la sociedad vaya a establecer su oficina principal; la falta
de cumplimiento de la obligacién de iniciar operaciones dentro del plazo fijado en
la autorizacion, acarreara la revocacion de la misma. Las circunstancias que deben
comprobarse son las que aparecen en €| literal siguiente.

B) Es indispensable comprobar que la sociedad estad legalmente constituida,
conforme las leyes del lugar donde se hubiere autorizado inicialmente; que,
conforme a estas leyes y a sus propios estatutos, tiene capacidad para establecer
agencias o sucursales en el pais y para llenar los demas requisitos que se le
exigen; y que la decisién de operar en El Salvador, ha sido validamente tomada.

C) Debe constituir de manera permanente un representante en la Republica,
por lo menos, con amplias facultades para efectuar todos los actos que hayan de
celebrarse y que deban surtir efectos en nuestro pais.

D) Es indispensable que la sociedad extranjera constituya un patrimonio
suficiente en el pais, para responder por las obligaciones que contraiga en el
ejercicio de sus actividades mercantiles; dicho patrimonio solamente podra
reducirse, llenando los requisitos establecidos para la disminucién del capital social
de las sociedades de capitales y previa autorizacién del Ministerio de Economia.
Esta exigencia tiene por objeto el asegurar debidamente los intereses de los
acreedores sociales residentes en el pais; si la sociedad no tiene un patrimonio
suficiente en la Republica, por grande que sea el patrimonio que tenga fuera del
pais, sus acreedores no quedan debidamente garantizados; por lo menos se veran
obligados a exigir el pago de sus obligaciones, deduciendo sus acciones en el
extranjero, con todos fos inconvenientes practicos que esto significa.
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E) También es indispensable que compruebe la licitud de sus finalidades, las
cuales no pueden ser contrarias al orden publico salvadorefio; que su estructura
corresponda a cualquiera de los tipos autorizados legalmente en el pais, es decir
que no sea contraria al orden publico salvadorefio; y que, por declaraciéon expresa,
acepte la sumisidén a las leyes, tribunales y autoridades salvadorefios en relacién
con los actos que celebre en nuestro territorio o que hayan de surtir efectos en el
mismo.

F) La sociedad extranjera se considera domiciliada en el lugar en que
establezca su oficina principal, con la autorizacién debida.

G) Cuando las sociedades extranjeras que operan en el pais, sean bancarias,
de ahorro, de seguros y, en general, de aquéllas que trabajan con dinero del
publico, estaran obligadas a invertir en El Salvador las reservas matematicas y de
prevision que procedan de los contratos celebrados en el pais; las sociedades
extranjeras de este tipo, que se encuentren operando en el pais a la fecha de la
promulgacién de lo que hoy es Proyecto de Cddigo de Comercio, gozaran de un
plazo de 2 afios para trasladar las mencionadas inversiones. El incumplimiento de
este requisito, acarrea la cancelacidon de la autorizacién para operar.

La vigilancia del Estado tiene por objeto asegurar que las sociedades cumplan
con las prescripciones legales relativas a su organizacion y funcionamiento v,
especialmente, proteger debidamente los intereses del publico que contraté con
ellas.

La oficina encargada de la vigilancia del Estado se llamé inicialmente Junta de
Vigilancia de Bancos y de Sociedades Andnimas, cuyo nombre indicaba de una
vez, los limites de su competencia. Posteriormente se denominé Inspeccidon de
Bancos y Sociedades Mercantiles, cuando se amplié su competencia a toda clase
de sociedades; este era su nombre cuando se elaboré el Proyecto de Cédigo de
Comercio, por eso figura asi en el mencionado Proyecto. -Actualmente, la vigilancia
del Estado, se ha repartido en dos oficinas diferentes: la Superintendencia de
Bancos, que es un departamento especializado del Banco Central de Reserva; ésta
tiene por objeto vigilar a los bancos, las sociedades de ahorro y, en general, todas
aquéllas que trabajan con el dinero del publico; y la Inspeccién de Sociedades
Mercantiles y Sindicatos, que es una modificacion de la antigua oficina ya
relacionada, que ejerce la vigilancia sobre las demas sociedades.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se han dado ciertas normas generales
respecto a la vigilancia del Estado, que podemos resumirlas asi: a) Vigilancia de
tipo general sobre toda clase de sociedades, a fin de asegurar el cumplimiento de
las normas legales de orden publico. b) Vigilancia especifica sobre las sociedades
de capitales y sobre las sociedades de personas de responsabilidad limitada, para
garantizar los intereses de los acreedores sociales y defender los de las minorias.
¢) Vigilancia estricta y constante sobre las sociedades que trabajan con dinero del
publico, tales como las bancarias, de ahorro, de seguros y otras similares, en
defensa de los intereses de los depositarios, ahorrantes, asegurados y demas.
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d) Vigilancia sobre las sociedades extranjeras, en relacién con el régimen especial
que las afecta.

Finalmente, en el Proyecto de Codigo de Comercio, se ha reglamentado la
inversién de las reservas obligatorias. Actualmente, por no haber regulacién
aplicable al respecto, las cantidades enviadas a tales reservas, se invierten de
acuerdo con la finalidad social; esto tiene el inconveniente de que puede colocar a
la sociedad en situacién de iliquidez; en efecto, la reserva legal, por ejemplo, esta
destinada a aumentar la garantia que la sociedad ofrece a sus acreedores; pero las
obligaciones sociales han de pagarse, por lo general, con dinero; si la sociedad no
tiene facilidad, en un momento dado, de vender sus inversiones, cosa que sucede
con mucha frecuencia, la garantia dada a los acreedores puede resultar
notablemente disminuida. Para evitar lo anterior y de acuerdo con la tendencia de
las legislaciones mas modernas en materia mercantil, en el Proyecto mencionado,
se sefialé una cuota de la reserva legal que no podra invertirse de acuerdo con la
finalidad social, sino que debera mantenerse en efectivo o invertirse en valores
salvadorefios de facil realizacién; la inversion en este tipo de valores, a la vez que
redunda en un beneficio concreto a la economia del pais, se consideré que no
implica peligro de provocar iliquidez. La cuota ha sido regulada de conformidad
con la responsabilidad adicional de los socios; aquellas sociedades que tienen
socios que responden ilimitadamente, tienen una cuota equivalente a la mitad de
la reserva legal; aquellas otras en que todos los socios responden limitadamente,
tienen una cuota que equivale a las dos terceras partes de la reserva legal.

139) Sociedades nulas e irregulares.

Bajo este titulo se conocen en el Proyecto de Cédigo de Comercio, aquellas
sociedades que adolecen de invalidez en su contrato social o de irregularidades en
su funcionamiento; se trata de una serie de casos de naturaleza juridica diversa,
pero que todas tienen en comin la circunstancia de que acarrean la disolucién
forzosa de la sociedad.

Son sociedades nulas aquellas cuyo contrato social adolece de vicios que
acarrean su nulidad. Desde luego, el contrato social también puede ser
inexistente, siguiendo los lineamientos generales de la teoria civil de la
inexistencia y la nulidad. No obstante ello, no hablamos de sociedades
inexistentes; la razén es que, cuando la sociedad se ha exteriorizado por actos
frente a terceros, es indispensable reconocerle ciertos efectos al contrato, para
evitar el perjuicio que pudiera causarse a los acreedores sociales de toda clase; lo
dicho ha sido la causa de que el Derecho Mercantil haya creado la teoria de la
sociedad de hecho, que viene a excluir, en cuanto a sus efectos, la inexistencia de
las sociedades.

Son sociedades irregulares aquellas cuyo contrato es valido, pero cuyo
funcionamiento, contrario a las normas legales, las convierte en un peligro para el
publico contratante. En virtud de la proteccién que el Estado debe al publico,
cuando se produce esta situacion, la sociedad queda sujeta a una regulacién
especial que comprende la liquidacién forzosa de la misma.
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De acuerdo con la legislacion vigente, todo lo referente a la invalidez de las
sociedades se sujeta a las normas del Derecho Civil ya que no se encuentra
regulado de manera especifica en el Cédigo de Comercio. El Proyecto de Cédigo de
Comercio, tal como se ha dicho, contempla de manera expresa los casos de
invalidez del pacto social y los de irregularidad en el funcionamiento de la
sociedad.

La teoria de la sociedad de hecho estd establecida en la legislacion vigente,
dentro del capitulo que regula la sociedad colectiva, en los articulos del 171 al
176. Esto no quiere decir que tales normas sélo pueden aplicarse a las sociedades
colectivas, puesto que a la sociedad comanditaria simple le es aplicable el régimen
de las colectivas (Art. 307 Cm.); en cuanto a la sociedad anénima se refiere, ésta
no tiene existencia legal sino a partir de su respectiva inscripcion, estableciéndose
responsabilidad personal v solidaridad de las personas que gestionen en su
nombre, en caso contrario (Art. 236 Cm.); en cuanto a la comanditaria por
acciones, le es aplicable el régimen de la anénima (Art. 307 Cm.). En el Proyecto
de Cdbdigo de Comercio, las disposiciones referentes a sociedades nulas e
irregulares, son aplicables a todo tipo de sociedades sin distincién.

La regulacién referente a la sociedad de hecho, en la legislacién vigente,
podemos resumirla asi:

19) Hay nulidad del contrato social, cuando se omite la escritura o cualquiera de
las formalidades previstas para la constitucién de la sociedad. Esto plantea el problema
de si se aplica la regulacion de la sociedad de hecho, a aquellos casos en que la
escritura social ha sido validamente celebrada, pero la sociedad ha quedado disuelta
automaticamente por alguna de las causales contempladas en la ley, y no se haya
procedido a su liquidacion. En este caso, no nos encontramos frente a una verdadera
sociedad de hecho, sino simplemente a una situacién irregular que la ley vigente no ha
contemplado; desde luego, la regulacion referente a la responsabilidad frente a terceros
sera aplicable a esta situacién, pero no lo serad aquella que se refiere a las relaciones
entre socios, pues éstas no se derivan de situacién de hecho inicialmente, sino de una
situacion legal cuya liquidacién definitiva se ha pospuesto indebidamente; en mi
opinién, las disposiciones de la escritura social que rigen a la sociedad mientras
funciona vélidamente, contintian teniendo aplicacién entre los socios cuando traten de
liquidar la situacién existente, salvo naturalmente, la responsabilidad en que incurran
los culpables de esta situacion.

29) Al declararse la nulidad, si aun subsiste la sociedad de hecho, se procede
a su liquidacién como si se tratara de una comunidad.

39) Se garantizan totalmente los derechos de terceros. Los socios no pueden
alegar la nulidad ni la falta de formalidades frente a terceros, ni por via de accién
ni por via de excepcidn; los terceros podran comprobar la existencia de la sociedad
de hecho, por cualquier medio de prueba admitido por la ley; los socios no podran
alegar contra los terceros, ni aun el conocimiento privado que dichos terceros hayan
tenido de la situacion. En las relaciones de los terceros entre si, éstos si podran
oponerse mutuamente la falta de formalidades de la sociedad, porque ellos no son
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responsables de la nulidad, pero, no podran aprovecharse de la nulidad del contrato
social, para no cumplir las obligaciones en que validamente hayan consentido.

En el Proyecto de Cddigo de Comercio, los casos contemplados pueden
clasificarse, tal como se ha dicho antes, en dos categorias: 1) Las sociedades cuyo
contrato social carece de validez. 2) Las sociedades cuyo contrato social es valido,
pero cuyo funcionamiento es irregular.

Dentro de la primera categoria, colocaremos las siguientes:

A) Las sociedades con objeto ilicito o con causa ilicita; ya sea que la causa
conste en el instrumento o se compruebe con posterioridad; la causa que no se
expresa se presume licita, a menos de probarse lo contrario. La escritura social de
tales sociedades no puede inscribirse en el Registro de Comercio; si de hecho se
inscribiera, puede declararse nula con efectos retroactivos. La accién de nulidad
compete a cualquier persona que compruebe interés, o al Ministerio Publico, por
medio del Fiscal General de la Republica; también debe ser declarada de oficio,
siempre que el juez por cualquier motivo tenga conocimiento de ella; las
consecuencias de la accidén de nulidad son la disolucion y liquidacion forzosa de la
sociedad, la cual se practica judicialmente, pudiendo hacerla el juez por si mismo
o designar liquidador, en cuyo caso debera oir previamente a la oficina que ejerce
la vigilancia del Estado, nombrando de preferencia a una institucion bancaria. Ei
importe resultante de Ia liquidacion no beneficiara en ningun caso a los miembros
de la sociedad liguidada, en vista de la culpa en que han incurrido; se aplicara
primeramente al pago de las responsabilidades civiles para con terceros; el
remanente se destinara a beneficencia.

B) La falta de consentimiento de la mayoria de los socios produce nulidad. En
el presente caso las reglas aplicables son similares a las del caso anterior, con la
sola diferencia que la responsabilidad civil comprende también la indemnizacién de
perjuicios a los socios que no hayan consentido. La falta de consentimiento de un
solo socio o de la minoria de ellos no produce nulidad, sino solamente la
separacion del socio o socios que no hayan consentido, continuando validamente
la sociedad entre los restantes; desde luego, los socios que no hayan consentido
tendran derecho a que se les indemnice por los perjuicios que hayan sufrido,
conforme a las reglas generales.

C) La sociedad que carece absolutamente de formalidades para su
otorgamiento. En este caso, la sociedad no tiene existencia legal; pero si funciona
de hecho, la proteccién a los derechos de los terceros que de buena fe contratan
con ella, demanda que se le dé alguna existencia; por ello, al contratar con
terceros, adquiere existencia legal en los términos en que se indicard mas adelante.
Todo lo referente a la accién de nulidad, a la forma de liquidar la sociedad y al reparto
del importe resultante de la liquidacién, se regulara en la forma indicada para los casos
anteriores, con las diferencias siguientes: 1) Antes de proceder a la liquidacion, el
juez sefialard un plazo a la sociedad de hecho para que formalice legalmente su
contrato social y evite la liquidacion; dicho plazo oscilara entre 90 y 120 dias; la
razén de esta diferencia estriba en que las personas que participan en la sociedad de
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hecho, si bien han violado la ley por no haberla formalizado tal como la misma ley
prescribe, la infraccion es de menores proporciones a la cometida en los casos antes
contemplados; ain mas, es posible que se dé esta figura sin que en la practica se
cause perjuicio a nadie; estas causas justifican que se dé a los participantes la
oportunidad de constituir legalmente su sociedad. 2) Por las mismas razones, no es
conveniente privar a los participantes de lo que hayan aportado, de aqui que, después
de haber cancelado la responsabilidad civil frente a terceros, el remanente se dividira
entre las personas que han hecho aportes a la sociedad de hecho, a prorrata de estos
aportes; pero, como ha habido una infraccion manifiesta a la ley, no es conveniente
que se aprovechen de ella los pretendidos socios para obtener utilidades, por ello,
nadie podra obtener una cantidad mayor a la que realmente hubiera aportado, si
hubiere utilidad, ésta se destinard a beneficencia.

D) La sociedad cuya escritura social no llena los requisitos exigidos por la ley
para las sociedades del tipo que haya adoptado. En este caso, los efectos de la
nulidad, se regularan de igual manera en los de la inexistencia del contrato
contemplado en el ordinal anterior con las siguientes diferencias: 1) La escritura
social no podrd ser inscrita mientras las deficiencias no hayan sido subsanadas;
desde luego, el plazo que se sefiala a la sociedad sin formalidades, para que se
constituya, es concedido en este caso, para que la sociedad subsane sus
deficiencias. 2) Si hubieren utilidades, estas se repartiran entre los socios. 3) Pero,
si la deficiencia consistiere en no haberse hecho los aportes por los socios, en las
fechas y proporciones exigidas por la ley, la situacion es diferente; en estos casos,
puede presumirse la voluntad de los socios de defraudar a terceros; de todas
maneras, aun cuando dicha voluntad no haya existido en la practica, la deficiencia
es de tal naturaleza que afecta directamente la garantia que la sociedad esta
obligada a dar al publico con quien contrata; en vista de ello, si se presenta este
caso, el remanente que quedare del importe de la liquidacién después de cubrir la
responsabilidad civil, no podra repartirse entre los socios, ni a titulo de devolucién
de sus aportes ni a titulo de utilidades, sino que se destinara a beneficencia.

La sociedades que se acaban de relacionar, que se hubieren exteriorizado
frente a terceros, mediante actos de contratacién con los mismos, se les reconoce
personalidad juridica en todo aquello que las perjudique, pero no en lo que pudiera
beneficiarlas; este criterio, tal como se ha dicho antes, se funda en la necesidad
de proteger al publico contratante contra las consecuencias de las nulidades en
que pudieran incurrir los socios, al constituir la sociedad. Los socios, los
administradores y cualesquiera otras personas que pudieran intervenir en el
funcionamiento de la sociedad, responden frente a terceros por las obligaciones
sociales, personal, solidaria e ilimitadamente, sin perjuicio de las responsabilidades
penales en que pudieran haber incurrido; con esto, se completa la protecciéon dada
al publico que va a contratar con la sociedad, en la medida que sea posible
establecerla. En cuanto a las relaciones internas entre los socios, éstas se
regulardn por el pacto social si lo hubiere; en caso contrario, se aplicardn las
disposiciones legales de caracter supletorio.

Dentro de la segunda categoria, o sea de las sociedades irregulares,
colocaremos las siguientes:
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1) La sociedad que se dedica a realizar actos ilicitos. Es el caso mas grave,
pues la sociedad se convierte de hecho en un instrumento para violar el derecho.
Esta figura comprende dos modalidades especiales: a) La sociedad que se dedica a
efectuar actos cuya ilicitud depende de su propia naturaleza, o sea actos que se
consideran ilicitos para cualquier persona que los realice. b) La sociedad que se
dedica a efectuar actos que requieren una autorizacién especial concedida al
sujeto que los realiza, tales como operaciones bancarias, de ahorro y otras
similares; estos actos no son ilicitos de por si, desde luego que aquellas
sociedades que han obtenido la autorizacion necesaria pueden ejecutarlos
validamente, pero son ilicitos para todas aquellas personas que no tienen
autorizacion para dedicarse a esa actividad; son los que se conocen con el nombre
de actividades reservadas, porque requieren controles especiales, una estructura
especializada y una vigilancia y regulacién propias; cuando se realizan sin
autorizacién, ponen en peligro los intereses del publico hasta tal punto, que
pueden considerarse como proclives al fraude. Las sociedades que se colocan en
cualquiera de estas situaciones, se declaran disueltas y se liquidan
inmediatamente por la via judicial; Ia liquidacién se rige, en todos sus aspectos, de
la misma manera que la de las sociedades nulas por ilicitud de su objeto o de su
causa.

2) Las sociedades que no han inscrito su contrato social, dentro de los quince
dias siguientes a su otorgamiento; en este caso, cualquier socio tiene derecho a
gestionar dicho registro, judicial 0 administrativamente. Cualquier interesado y el
Ministerio Publico, tienen accién para requerir a la sociedad que compruebe su
existencia legal; dicho requerimiento no solamente se notificara a la sociedad, sino
que se publicara a fin de que el publico conozca la irregularidad y se proteja contra
ella. La liquidacién se practicard de acuerdo con las disposiciones del contrato
social y, si éste nada dijera, con las aplicables contenidas en la ley.

3) Las sociedades que realicen actos licitos, pero que no estén contenidos en
su finalidad social. La finalidad de toda sociedad determina el tipo de actividad a
que va a dedicarse; desde luego, la sociedad puede adoptar cualquier finalidad,
pero debe hacerlo expresamente; en caso de que desee dedicarse a una clase
distinta de actos, de los realizados hasta una fecha dada, puede perfectamente
cambiar su finalidad o ampliarla, llenando los requisitos legales respectivos; si no
lo hiciere, se coloca en una situacion irregular, pues estaria ella misma violando el
pacto social que libremente se ha dado. Cualquier interesado tendra accién para
exigir la reforma; frente a una demanda en tal sentido, el juez dara a la sociedad
un plazo de cuatro meses para que formalice la reforma; si se venciere este plazo
sin que la sociedad haya cumplido lo ordenado por el juez, éste la pondra en
liquidacion; la cual se practicara en la forma indicada en el ordinal anterior.

Aquellas personas que realicen actos juridicos, como representantes o
mandatarios de las sociedades referidas en los dos ordinales anteriores, responderan
frente a terceros solidariamente; la solidaridad alcanza a todos los socios y a todas
las personas, que en cualquier forma, participen en el manejo de la sociedad, aun
cuando no hayan intervenido en el acto por el cual se deducen responsabilidades.
Todos los interesados, inclusive los socios que no sean culpables de las
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irregularidades, podran exigir dafios y perjuicios a los culpables y a quienes hayan
actuado como representantes o mandatarios de la sociedad.

4) La sociedad que prolongue su vida mas alla del plazo social fijado en la
escritura, sin haber formalizado previamente la prérroga correspondiente; asi
como aquella otra sociedad que sea afectada por cuaiquier causal de disolucién
contemplada en la ley, y no proceda ni a subsanarla, a fin de continuar
regularmente sus operaciones, ni a reconocerla, a fin de entrar a liquidacién. Estas
sociedades continudan funcionando en forma regular, mientras nadie haga uso de la
accién de disolucién, o no se pongan voluntariamente en liquidacién. Demandada
la disolucién, el Juez concedera un plazo, que oscila entre 20 y 120 dias, como
requisito previo para que la sociedad regularice su existencia; en caso de que no lo
haga, la pondra en liquidacion, en la misma forma indicada en los ordinales
anteriores.

5) La sociedad que, por cualquier motivo, quedare reducida a un solo socio.
En este caso, la sociedad deja de existir como tal, porque no es posible su
existencia si no hay pluralidad de socios; este efecto se causa, si han transcurrido
tres meses sin que se haya traspasado alguna participacion social a otra persona;
pero el negocio subsistird como empresa mercantil individual, perteneciendo desde
luego al Gnico socio. La empresa podra ser de responsabilidad ilimitada o de
responsabilidad limitada, segin: a) Si algun socio, en la sociedad de que proviene,
respondia ilimitadamente, la empresa serd de responsabilidad ilimitada. b) Si
todos los socios, en la sociedad de que proviene, respondian limitadamente, la
sociedad sera de responsabilidad limitada. Estas reglas tienen por objeto proteger
a los acreedores sociales, a fin de que no vean restringida en lo mas minimo la
garantia de sus créditos, al efectuarse la conversion. La conversién se efectla
automaticamente, pero el titular tendra la obligacion de otorgar los documentos
necesarios a fin de formalizar la conversién, dentro del plazo de los dos meses
subsiguientes a la expiracién del de tres meses antes relacionado; si no lo hiciere,
la sociedad se considerara como irregular y se procedera a su liquidacion forzosa,
de acuerdo con el procedimiento sefalado para las sociedades cuya escritura social
no tiene los requisitos exigidos por la ley para las de su clase, porque en este caso
se trata precisamente de falta de formalidades.

El Proyecto de Cédigo de Comercio completa el cuadro, imponiendo el Fiscal
General de la Republica la obligacion de hacer uso de las acciones concedidas al
Ministerio Publico, dentro del plazo de tres meses de haber tenido conocimiento
del hecho que las motiva, bajo pena de responsabilidad. Ademas, concede a la
oficina que ejerce la vigilancia del Estado, la atribucién de separar a los
administradores de la sociedad y designar interventor, quien ejercera sus
funciones hasta que el juez decrete la liquidacién y nombre liquidador; esta
facultad solo podra ejercerse hasta después de que haya transcurrido el plazo para
subsanar las irregularidades, cuando legalmente haya lugar a sefalarlo.
Finalmente, la misma oficina tiene la obligacion de poner en conocimiento del
Fiscal General de la Republica, los hechos que notare y que sean susceptibles de
originar accién del Ministerio Publico, en el funcionamiento de las sociedades
sometidas a su vigilancia.
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14°) Cooperativas.

Tradicionalmente, se ha considerado a la cooperativa como una forma de
sociedad mercantil; la verdad es que la figura nacié como una variedad de las
sociedades; pero debido a su contenido econédmico, a sus finalidades y a las
formas que modernamente puede adoptar, se ha ido perfilando como una figura
propia, independiente de ia sociedad mercantil, cuya mercantilidad inclusive puede
llegarse a discutir.

En efecto, la sociedad mercantil es un ente juridico que busca lucro; el motivo de
fucro es, al mismo tiempo, la razén por ia cual los socios han constituido la sociedad;
pero, el lucro de los socios se realiza a través del lucro de la sociedad; o, dicho en
otras palabras, los socios solamente pueden obtener las utilidades que resulten de
repartir entre ellos, beneficios obtenidos previamente por la sociedad; el lucro del ente
juridico es condicién indispensable para el lucro de sus socios. En cambio, la
cooperativa es un ente juridico de servicio, para el beneficio exclusivo de sus
miembros; la cooperativa puede no obtener lucro alguno, siempre que asegure un
beneficio concreto a sus miembros mediante la prestacion de los servicios que
constituyen su finalidad; una cooperativa de consumo, por ejemplo, llena sus fines si
obtiene una rebaja real en el costo de los productos que sus miembros necesitan, y los
vende a éstos al valor que le cuestan; en el caso presentado, la cooperativa no
obtendra desde luego utilidad alguna, pero los cooperado si recibirdn un beneficio real
y efectivo al obtener los productos que necesitan para su consumo, a un precio inferior
del que tendrian que pagar si los adquirieran cada uno por su cuenta. Aun en el caso
de que la cooperativa obtenga utilidades con mucha frecuencia, éstas no se reparten
entre los socios en razén de la participacion que cada uno tiene, sino
proporcionalmente al uso que han hecho de los servicios de la entidad; esto equivale
en Ultimo término, al abaratamiento de los servicios que la cooperativa presta a sus
miembros, o sea que éstos, en vez de lucrarse con su participacion social, se
benefician con el menor costo del servicio.

Las consideraciones anteriores han influido en el animo de los autores
modernos, al grado de considerar la cooperativa una figura distinta de la sociedad
mercantil, en oposicion al criterio sostenido con anterioridad. Por otra parte, la
tendencia moderna en materia de cooperativas, se orienta en el sentido de
sustituir la estructura social, por la de asociacion; que, en el caso presente, ha
demostrado en la practica ser mas flexible y mas operante.

En la legislacién vigente, la cooperativa aparece como una forma de sociedad
mercantil, cuyas caracteristicas propias seran explicadas mas adelante. En el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se suprimié la reglamentacion de la cooperativa
precisamente porque las consideraciones anteriores ponen en tela de duda su
mercantilidad; no obstante, la Comision redactora dejé un proyecto de “Ley de
Cooperativas”, el cual puede considerarse como una regulaciéon de transicién que,
a la vez que conserva aunque modificada la regulacién tradicional, incluye el
sistema a que se orienta modernamente el Derecho Cooperativista; en esta ley
especial, se ha considerado a la legislacién mercantil como supletoria de todo aquello
que la misma ley especial no contempla. Finaimente, en estos Gltimos dias, se ha



107

presentado a la Asamblea Nacional Legislativa, un proyecto de “Ley General de
Cooperativas”, redactado de acuerdo con las tendencias mas recientes del derecho
contempordneo sobre la materia. En su debida oportunidad se haran referencias a
las tres regulaciones.

Las cooperativas pueden clasificarse desde dos puntos de vista diferentes,
asi: a) Desde un punto de vista econémico, o sea por el tipo de servicio que
constituye su finalidad, b) Desde un punto de vista juridico, o sea de acuerdo con
las regulaciones que rigen su estructura.

La primera clasificacion, comprende los siguientes tipos:

I.—Cooperativa de Produccién: Es aquélla en que se asocian los
productores individuales, para elaborar, transformar o vender en comuin sus
productos o para realizar en comun alguna o algunas de las etapas del proceso de
produccién. La cooperativa de produccidén solamente puede elaborar o vender los
productos pertenecientes a sus miembros. Las formas especiales de esta forma de
cooperativa son: las cooperativas agricolas, las agropecuarias, las pesqueras y las
industriales.

II.—Cooperativas de Consumo: Es aquélla en que se asocian personas con
objeto de adquirir en comun bienes y servicios para ellas, sus hogares o sus
actividades de produccién; por este medio, pueden obtener un abaratamiento de
los productos o servicios, por el hecho de su adquisicién en gran volumen. Las
cooperativas de consumo solamente pueden vender o prestar servicios a sus
miembros. Son formas especializadas de las cooperativas de consumo, entre
otras, las cooperativas de vivienda y de transporte; las primeras tienen por objeto
facilitar vivienda barata a sus miembros, mediante el esfuerzo comun de todos
ellos y los medios de financiamiento que pueda obtener la cooperativa; la sequnda
tiene por objeto coordinar el esfuerzo de sus miembros, a fin de prestar el servicio
de transporte a todos ellos.

III.—Cooperativa de Servicio: Es aquélla en que se asocian personas con
objeto de prestar en comun, servicios al puablico; generalmente los servicios que
prestan los cooperadores son complementarios unos de otros. Son formas de
cooperativas de servicios, las cooperativas de trabajo y las de servicio pablico.

IV.—Cooperativa de Ahorro: Es aquélla que tiene por objeto servir de Caja
de Ahorro a sus miembros, recibiendo las sumas ahorradas por los mismos e
invirtiéndolas en créditos a sus asociados o a terceros, 0 en cualquier otra forma
que autoricen sus estatutos.

V.—Cooperativa de Crédito: Es aquélla que tiene por objeto la concesién
de créditos a sus miembros o la obtencién de créditos para los mismos; generalmente
estas cooperativas cuentan con financiamiento adicional de determinadas
instituciones, tal sucede con las cooperativas de créditos rural, que han funcionado
en el pais dentro de un sistema de financiamiento proporcionado por el Banco
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Hipotecario de El Salvador, a través de la Cooperativa Central, que es una
institucion creada para supervigilar las actividades de las cooperativas de crédito rural.

VI.—Cooperativa de Resistencia o Mutualista de Seguro: Es aquélla que
tiene por objeto servir de compafiia aseguradora de todos sus miembros; €stos
pagan una cuota periédica, con la cual se constituye un fondo que sirve para pagar
indemnizacién a los mismos socios, en caso de que sufran los riesgos que la
cooperativa se ha comprometido a asegurar; se trata pues de un seguro mutuo
que los cooperadores se dan unos a otros; las cuotas a pagar, los riesgos
asegurados y las indemnizaciones, se regulan de acuerdo con el pacto social.

ViI.—Cooperativa de Mejoramiento General: Son aquéllas que persiguen
el mejoramiento de sus miembros mediante beneficios diversos que se estipulan
en el pacto social, especialmente de orden espiritual, tales como las cooperativas
culturales y las cooperativas juveniles; podrian llamarse también cooperativas de
promocion humana.

Es licito que las cooperativas combinen simultaneamente varias de las
finalidades indicadas con anterioridad, inclusive una o mas finalidades especializadas;
de manera particular, es especialmente frecuente la combinacion de las finalidades
de crédito y ahorro en una sola cooperativa.

Por regla general las cooperativas sélo pueden prestar sus servicios a sus
miembros, en relacién con la finalidad que persiguen, puesto que de lo contrario se
convertirian en sociedades mercantiles. Esta regla tiene las limitaciones siguientes:
1) Hay que distinguir entre el servicio que la cooperativa presta a sus miembros y
aquellas operaciones que tienen por objeto facilitar el servicio, por ejemplo: una
cooperativas de produccion solamente puede elaborar productos de sus miembros,
pero puede hacer operaciones con terceros en cuanto tenga que adquirir materias
primas para la elaboracién o arrendar o adquirir maquinaria para la misma; de igual
manera, una cooperativa de consumo solamente puede vender productos a sus
miembros, pero puede adquirir libremente en el mercado, los productos que éstos
necesiten; igualmente, una cooperativa de ahorros solamente puede recibir ahorros de
sus miembros, pero la inversién de los mismos puede realizarla con cualesquiera
personas; asi sucesivamente, 10 mismo podriamos decir de las demas formas de
cooperativa, pero con los ejemplos sefalados es suficiente. 2) Existe la tendencia, en
algunas legislaciones, de permitir a las cooperativas prestar servicios a personas no
asociadas siempre que lo haga con fines de obtener su ingreso a la cooperativa; desde
luego, si se autoriza esta actividad, habrd que hacerlo con mucho cuidado para
impedir que, con el pretexto de promover el ingreso de miembros, la cooperativa se
convierta en un negocio abierto al publico, lo que serfa contrario a su naturaleza y la
haria degenerar en una empresa mercantil.

Desde el punto de vista juridico, las cooperativas pueden estructurarse como
sociedades o como asociaciones.

La sociedad cooperativa tiene los lineamientos generales, en cuanto a su
estructura se refiere, de la sociedad mercantil; en consecuencia, se constituye por
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escritura publica; se modifica, disuelve y liquida en la misma forma; se inscribe en
el Registro de Comercio; y en general, le son aplicables las regulaciones del
Cddigo de Comercio en cuanto a su funcionamiento, siempre que sean compatibles
con su propia naturaleza,

Las sociedades cooperativas pueden ser de dos clases: sociedades
cooperativas por cuotas y sociedades cooperativas por acciones; en las primeras,
el capital esta integrado como en las sociedades de personas, y la voluntad de
asociarse supone confianza personal entre sus miembros; en las segundas, el
capital estd estructurado como en las sociedades de capitales, las participaciones
sociales se documentan con titulosvalores y la voluntad de asociarse no supone
confianza personal entre sus miembros.

Cualquiera que sea la clase de sociedad cooperativa, hay ciertos preceptos
generales que le son aplicables; son los siguientes: 1) Se encuentran sometidas a las
reglas de las sociedades de capitales, en cuanto se refiere a su administracién y
vigilancia; esto es, en cuanto a las disposiciones referentes a las juntas generales y a
juntas directivas, al balance y su publicidad, a la vigilancia del auditor y a la de oficinas
especializadas del Estado. 2) No puede adquirirse por ninguna persona, participaciéon o
participaciones sociales mas alla de cierto limite; la legislacion vigente fija este limite
en dos mil colones. 3) El voto en las juntas generales, no se computa a base de
participacién de capital, sino que es personal de cada socio. 4) La representacion para
participar en una Junta General, ordinariamente, sélo puede darse a un cooperador y
se limita al niUmero de cooperadores que una misma persona puede representar. En la
legislacién vigente, las cooperativas de cuota implican responsabilidad ilimitada de sus
miembros y se conocen con el nombre de sociedades cooperativas de responsabilidad
ilimitada; en las cooperativas por acciones, los socios responden limitadamente y se
conocen como sociedades cooperativas de responsabilidad limitada. En el proyecto de
"Ley de Cooperativas”, hecho por la Comision Redactora del Proyecto de Cdédigo de
Comercio, en todas las cooperativas, cualquiera que sea la estructura que se dé a su
capital, los socios responden limitadamente.

La asociacion cooperativa es una figura que responde, en sus lineamientos
generales, a la estructura de las asociaciones contempladas en el Art. 540 del
Cddigo Civil, con las modificaciones siguientes:

I) Igualmente que dichas asociaciones se constituyen por acta de fundacién;
y obtienen su personalidad juridica mediante un acuerdo del Poder Ejecutivo, que
aprueba sus estatutos. La Unica diferencia de estas asociaciones, es que la
aprobacién no se emite a través del Ministerio del Interior, sino a través del
Ministerio de Economia.

II) Por influencia de las normas que rigen las sociedades, el capital de la
asociacién cooperativa se constituye mediante aportaciones que se documentan
con titulos denominados “certificados de aportacién”. Las asociaciones responden
hasta por el valor de sus respectivas aportaciones, por las obligaciones de la
cooperativa.
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IIT) De las utilidades que la cooperativa obtiene, se paga a sus miembros un
interés limitado sobre su aportacion; el resto, se reparte asi: determinado
porcentaje se destina al fondo de reserva legal y al fondo de educacidn, los cuales
se cubren con preferencia a los intereses; el remanente se distribuye entre los
asociados en forma de beneficios, en proporcidn a las operaciones que éstos
realicen con la cooperativa 0 a su participacion en el trabajo comun.

IV) La administracién se hace en forma similar a la sociedades de capitales;
siendo sus organos la Asamblea General de asociados, el Consejo de
Administracién, el Consejo de Vigilancia y la Gerencia.

V) El nombre de la entidad debe comenzar con la palabra “Cooperativa” y
condluir con las palabras “de responsabilidad limitada”, o sus siglas “de R.L.”

En el proyecto de Ley de Cooperativas, ya mencionado, se regulan a la vez la
sociedad cooperativa y la asociacidon cooperativa, por tratarse de un régimen de
transicion. En dicho proyecto, se introdujo la modalidad de que, cuando la
cooperativa cuenta con un nimero muy grande de miembros, las asambleas
pueden ser de delegados, o sea de representantes electos por los miembros
residentes en una determinada circunscripcién territorial.

En el proyecto de “Ley General de Asociaciones Cooperativas” Unicamente se
contemplan estas asociaciones, regulandose en la forma indicada arriba.

Dicho proyecto establece, para colaborar en la administracién de estas
cooperativas, la existencia de comités, que participen en un aspecto determinado
de la administracién; en aquellas cooperativas que tengan que conceder crédito a
sus asociados, funciona un comité de crédito; en todas funciona un comité de
educacion. Estos organismos, al igual que el consejo de administracion y el de
vigilancia, son electos por la Asamblea General de Asociados.

De especial interés es, dentro del régimen de las cooperativas, la exencién de
impuestos que se les concede; ésta comprende, por regla general, impuestos
directos sobre el capital y las utilidades de las cooperativas, impuestos de aduana
sobre maquinaria y productos que tengan que importar y, en algunos casos,
impuestos de papel sellado y de timbres.

De acuerdo con la legislacién vigente, para que las cooperativas puedan
gozar del régimen de exenciones, es indispensable que la inscripcidn de la
escritura social se haga oyendo al Fiscal de Hacienda. El sistema es insuficiente,
puesto que la audiencia al Fiscal solamente puede referirse al texto mismo del
contrato social, ya que no implica una investigacion sobre la forma como funciona
en la practica la cooperativa; ademas, no hay nada previsto respecto de la
cancelacion y suspension de estos beneficios.
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En el proyecto de “Ley de Cooperativas”, se establece el régimen siguiente:

I.—La exencidn se concede por el Ministerio de Economia, previa
investigacién sobre la naturaleza y funcionamiento de la cooperativa; en igual
forma, la exencion puede ser suspendida o cancelada, cuando las circunstancias lo
justifiquen.

1I.—En los casos de la mayoria de las cooperativas, la exencion debe
solicitarse por el representante legal, con posterioridad a la inscripciéon de la
escritura social.

III.—En aquellas cooperativas cuyo capital sea de mil colones o menos, dividido
en participaciones sociales que no excedan de diez colones, la exencién se tramitard y
concedera de oficio, para lo cual el registrador deberd certificar la inscripcion y enviarla
al Ministerio respectivo, inmediatamente después de que la efectue.

En el proyecto de “Ley General de Asociaciones Cooperativas”, se establece que
la autoridad que concede exencién sera el Ministerio de Economia, pero se deja la
regulacién del tramite al reglamento de la ley que se dicte con posterioridad.

159) Los Entes de Derecho Piliblico en Relaciones Juridico-Mercantiles.

El Estado, el Municipio y los demas entes de Derecho Publico, no son sujetos de
Derecho Privado; en consecuencia, en cuanto a su naturaleza se refiere, son extrafios
a las materias mercantiles. No obstante esto, la particular extensién que en la época
contempordnea tienen los servicios publicos, ha hecho necesaria la participacién de
tales entes en actos de tipo mercantil. Desde luego, tales actos no se realizan con fines
de lucro, sino con fines de servicio; esto habria sido suficiente para que la teoria
clasica no los considerara como actos de comercio; en efecto, este tipo de actos ha
sido uno de los ejemplos que se han citado con anterioridad, para establecer la
insuficiencia actual de tal teoria; a estas alturas del desarrollo del Derecho Mercantil,
tomando en cuenta que dichos actos se realizan en masa y por un ente permanente,
no cabe duda que su contenido encaja en el concepto modermo de acto de comercio.

Podemos decir que se trata de actos de comercio realizados por un ente no
mercantil; o sea, que el ente no es mercantil, pero su actividad si lo es.

El Estado y el Municipio, como tales, realizan dos tipos de actos de comercio:
1) Aquéllos que hacen directamente, tales como la emisién de titulosvalores,
especialmente bonos. 2) Aquéllos que hacen a través de otras personas juridicas
de Derecho Publico.

1.—Las instituciones oficiales auténomas: Son conjuntos de bienes que
forman parte de la Hacienda Publica, pero que, por razén de politica econémica del
Estado, se les ha dado una administracion descentralizada. La descentralizacién
puede ser de diferentes grados, desde la simple autonomia funcional hasta la
autonomia total en que los funcionarios del ente se eligen sin intervencion del
gobierno central; por regla general, estos patrimonios estan manejados por juntas
directivas que, aunque en la mayoria de los casos deben su nombramiento al
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Gobierno, gozan de plena autonomia en lo funcional. Desde luego, no es posible
realizar la administracion descentralizada sin que estas instituciones gocen de
personalidad juridica propia, distinta de la del Estado, en tal sentido, son
legalmente personas diferentes del Estado; a nombre de estas personas se
encuentran inscritos los bienes que componen su patrimonio y ellas tienen derecho
a percibir y manejar sus propios ingresos. Esta forma descentralizada se utiliza
para la organizacidon de bancos del Estado, de instituciones de vivienda y
lotificacién y, en general, para una serie de servicios que pueden prestarse con
mayor eficacia, si el ente encargado de ellos goza de plena autonomia funcional.
Entre nosotros, podemos citar como ejemplos: el Banco Central de Reserva, el
Instituto de Vivienda Urbana, el Instituto de Colonizacién Rural, el Instituto
Salvadorefio de Turismo, el Instituto de Fomento Industrial, la CEL, la CEPA, y la
Administracion de Bienestar Campesino.

2.—Las sociedades de economia mixta: Son instituciones organizadas en
forma de sociedad andénima, en las cuales participan los entes de Derecho Publico
juntamente con personas particulares. El capital de estas sociedades se encuentra
dividido en acciones, tal como el de las sociedades anénimas; de dichas acciones
se emiten distintas series, una de las cuales estd destinada a ser suscrita por
personas particulares, mientras que las demas corresponden a los distintos entes
de Derecho Publico que participan en la sociedad de economia mixta. Las
sociedades de economia mixta se rigen, en lo general, por la regulaciéon mercantil
aplicable a las sociedades anénimas, pero, debido a que la participacién de los
entes de Derecho Publico implica una decisién soberana del Estado, todas ellas
tienen una ley especial de acuerdo con la cual han sido creadas; las disposiciones
de esa ley especial, privan sobre las disposiciones mercantiles, debido a su
especialidad; de aqui resulta que el régimen aplicable para las sociedades de
economia mixta, es el régimen mercantil de las sociedades anénimas pero
modificado por la ley de creacion de aquéllas. No obstante, estas sociedades se
constituyen, como las sociedades andnimas, por escritura publica inscrita en el
Registro de Comercio, en la cual se reproduce, por regia general, el texto integro
de su ley de creacién.

Los entes oficiales que pueden participar en las sociedades de economia
mixta pueden ser: el Estado, el Municipio, las instituciones oficiales auténomas,
otras sociedades de economia mixta y las llamadas asociaciones de interés
publico. Generalmente, las modificaciones del régimen de estas sociedades,
podemos resumirlas asi:

a) La Junta General se integra con los particulares accionistas y con grupos
de personas representantes de las acciones de los entes de Derecho Publico que
forman parte de la sociedad; generaimente, la representacién de los entes esta
regulada especialmente en la ley de creacién; los derechos de voto se reparten
entre las distintas personas que componen el grupo de representantes, por iguales
partes.

b) Las juntas directivas, por regla general, no son electas por la Junta General de
Accionistas, sino que deben su nombramiento a los distintos entes de Derecho
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Publico participantes, habiendo siempre uno o mas directores electos exclusivamente
por los particulares accionistas.

c) Generalmente, estas sociedades gozan de un régimen especial respecto
de sus operaciones, que contienen determinados privilegios para facilitar su
funcionamiento. Estos privilegios se fundamentan en el caracter oficial de la
institucion y en el mévil de servicio publico que la informa.

d) Dado el caracter de servicio publico de estas instituciones, las utilidades
que pueden repartir en forma de dividendos, estan limitadas a un porcentaje
predeterminado, sobre el valor nominal de sus acciones.

Como ejemplos, entre nosotros, de sociedades de economia mixta, podemos
citar el Banco Hipotecario de El Salvador, la Cooperativa Central y la “Compaiiia
Salvadorefia de Café, S.A.” Anteriormente, funcionaron otras sociedades de
economia mixta ya extinguidas; tal fue la organizacién del Banco Central de
Reserva, antes de su ultima reorganizacion; tal fue también la organizacién de
“"Mejoramiento Saocial, S.A.”, compafiia antecedente de las actuales instituciones
oficiales auténomas denominadas “Instituto de Vivienda Urbana” e “Instituto de
Colonizacién Rural”.

Como un ejemplo practico, haré un breve resumen del régimen de
funcionamiento del Banco Hipotecario de El Salvador. Su capital esta dividido en
tres series de acciones, asi: las series “A” y “B”, cuyo capital se pagé con fondos
provenientes de impuestos especificos, los cuales fueron adjudicados por ley a las
asociaciones “Cafetalera de El Salvador” y de "Ganaderos de El Salvador”, que son
asociaciones de interés publico; la serie “C”, colocada entre accionistas
particulares. La Junta Directiva del Banco esta compuesta de cinco miembros, asi:
dos de ellos nombrados respectivamente por las juntas directivas de la “Asociacién
Cafetalera de El Salvador” y de la “Asociacién de Ganaderos de El Salvador”; otro
mas, nombrado por el Poder Ejecutivo, en el Ramo de Economia; un cuarto electo
por los accionistas particulares, reunidos en junta especial; cada uno de estos
cuatro directores tiene su respectivo suplente, designado en la misma forma que
el propietario; la directiva se completa con el Presidente, que es su quinto
miembro, que es electo por los cuatro directores propietarios y cuya eleccién debe
ser aprobada por acuerdo del Poder Ejecutivo, en el ramo de Economia; la
representacion legal corresponde al Presidente; los documentos en que consten las
designaciones de los directores y del Presidente, se inscriben en el Registro de
Comercio, de igual manera que los que acreditan a los directores de las sociedades
andénimas de Derecho Privado. La Asamblea General se integra en la siguiente
forma: por todos los accionistas particulares cada uno de los cuales representa las
acciones que tenga a su nombre; por dos comités bancarios, integrados por grupos
de representantes de las asociaciones accionistas; cada uno de los miembros de estos
comités representa la parte alicuota que le corresponde dentro del numero de
acciones que tiene la asociacidn representada. El Banco goza de un régimen
especial respecto de los procedimientos relacionados con las operaciones que
constituyen su giro ordinario; puede anotar preventivamente los créditos concedidos,
antes de ser escriturados, a fin de que el Banco se ponga a cubierto contra
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cualquier operacidén que ponga en peligro los derechos del acreedor; no puede
inscribirse ningin nuevo gravamen ni ningun traspaso, sobre los bienes
hipotecados al Banco, sin permiso escrito de éste; la ley del Banco, ademas,
establece condiciones especiales de caducidad y otras disposiciones que facilitan la
accién ejecutiva del Banco, en caso de que fuere necesario hacer uso de ella;
finaimente, solamente el Banco Hipotecario de El Salvador, puede, en este
momento, emitir cédulas hipotecarias, cuyas caracteristicas se explicaran en parte
posterior, al tratar de los aspectos bancarios.

3.—Las asociaciones de interés piblico: Son entes juridicos que nacieron
como asociaciones de Derecho Privado, de aquélios que regula el Cédigo Civil al
tratar de las personas juridicas; pero que, por la funcién que desempeiia dentro de
la economia nacional, se les ha conferido este caracter, en virtud del cual gozan de
cierta paridad con los entes oficiales. Como ejemplos, podran citarse las ya
mencionadas “Asociacién Cafetalera de El Salvador” y “Asociacién de Ganaderos
de El Salvador”.

16°) Auxiliares de Comercio.

Se conoce con el nombre de auxiliares de comercio, a aquellas personas que
intervienen en los negocios mercantiles sin ser comerciantes; o sea que no son los
titulares de la empresa mercantil, sino que colaboran con éstos en el ejercicio del
comercio.

Hay distintos tipos de auxiliares de comercio, siendo diferente la clasificacién
que de ellos hace la legislacién vigente, a la contenida en el Proyecto de Cédigo de
Comercio.

De acuerdo con la legislacién vigente, son auxiliares de comercio, los
factores, los dependientes, los comisionistas, los corredores y los martilleros. De
acuerdo con el Proyecto de Cédigo de Comercio, son auxiliares de comercio los
factores, los dependientes y los agentes de comercio; estos ultimos pueden ser de
tres clases: agentes dependientes, agentes representantes y agentes
intermediarios. A continuacion, se sefialaran las caracteristicas propias de cada una
de estas categorias de auxiliares:

1.—Factor: El concepto de factor tiene matiz diferente en la legislacion
vigente y en el Proyecto, aun cuando coinciden en los conceptos fundamentales;
para la legislacién vigente, el factor es todo mandatario mercantil para atender el
comercio de otro, ya sea en el mismo lugar en que lo ejerce el principal o en otro
distinto; la nocién de lugar, aunque enunciada en términos vagos, aproxima este
concepto al del Proyecto; para el Proyecto de Cddigo de Comercio, el factor es
aquella persona que esta encargada, por cuenta ajena, de la direcciéon de una
empresa mercantil, de una rama especial de ella 0 de un establecimiento de la
misma; el concepto es mas preciso, porque al enmarcarlo dentro de la moderna
nocion de empresa, las funciones del factor quedan cabalmente delimitadas.
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El factor es un mandatario mercantil, especializado en el manejo total o
parcial de las empresas mercantiles. Como mandatario, tiene todas las
limitaciones propias de su cargo, esto es que no puede hacer competencia al
principal ni puede negociar con él; esta obligado a hacer constar, en cada negocio,
que actua en representacion del principal; y responde solidariamente con éste, de
las obligaciones contratadas para con terceros. El solo hecho de que el factor
figure al frente de un negocio mercantil o0 de una rama del mismo, hace presumir
que tiene las facultades necesarias para realizar los negocios propios de la gestién
que le ha sido encomendada. El nombramiento y las facultades conferidas al factor
se inscriben en el Registro de Comercio, asi como la revocaciéon de su mandato. En
el Proyecto de Cddigo de Comercio, con base en las consecuencias de las
costumbres mercantiles imperantes, se hace mayor hincapié en las facultades
presuntas del factor que en la legislacién vigente.

II.—Dependientes: Son los empleados subalternos de los negocios
mercantiles. Se presume que tienen las facultades necesarias para tratar los
negocios que les corresponden, dentro del cumplimiento de sus obligaciones; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se exige que aquellas limitaciones a las
facultades de los dependientes que se impongan por la empresa, como por
ejemplo, cuando no les es permitido recibir pagos, conceder esperas y rebajas de
precios, deben constar de manera visible por rétulos colocados en el recinto del
almacén, a fin de que el pablico las conozca sin lugar a dudas.

Categoria especial de dependiente es la de los dependientes viajeros, que
acreditan su calidad con una credencial emitida por la empresa, en la cual debe
constar que tienen facultad para contratar y para recibir pagos, si tales facultades
les han sido conferidas; esta categoria esta (nicamente regulada en el Proyecto de
Cédigo de Comercio.

III.—Comisionistas: Son aquellas personas que intervienen en los negocios
ajenos pero por cuenta propia. El comisionista no es representante del comitente,
sino simplemente la persona que prepara el negocio y acerca a las partes, las
cuales al momento de formalizario intervienen directamente. El comisionista de la
legislacion vigente es el agente intermediario del Proyecto de Cédigo de Comercio;
al hablar de este ultimo tipo de auxiliares de comercio, se ampliaran los detalles
de la regulaciéon que les es propia.

Iv.—Corredores: El corredor es una agente intermediario o comisionista,
que goza de la fe publica del Estado, a fin de certificar los negocios en que
interviene. El corredor, en consecuencia, es un funcionario publico, porque puede
interponer la fe publica en materia de comercio; precisamente por esta facultad, el
corredor debe obtener una autorizacién especial, demostrando que tiene ciertas
calidades personales de capacidad y solvencia y rendir una fianza para responder
de los perjuicios que pueda causar a terceros en el ejercicio de sus funciones, La
institucion de los corredores fue establecida por el Codigo de Comercio vigente, sin
que hasta el momento de redactarse el Proyecto haya tenido realizacion practica;
en vista de ello, la Comision redactora del Proyecto la suprimié, por haber sido
inoperante, entre nosotros. Desde luego, al desarrollarse en el pais los negocios
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cambiarios y funcionar las bolsas de valores, seran necesarios los corredores de
bolsa; pero no se trata de los corredores de que habla el Cédigo de Comercio
vigente, sino de funcionarios especializados en los negocios bursétiles, cuya
regulacion deberd aparecer en la ley especial que regule la bolsa de valores.

V.—Martilleros: Son aquellas personas que tienen las llamadas casas de
martillo, o sea establecimientos destinados a vender en publica subasta los objetos
pertenecientes a distintas personas que quieren, por este medio, obtener
facilidades de venta y un mejor precio por los mismos. Esta institucién ha
funcionado en distintos paises de Latinoamérica, pero en nuestra patria podemos
decir de ella lo mismo que de la institucién de los corredores; por esa misma
razén, la Comisién redactora del Proyecto de Cédigo de Comercio la suprimié.

Vl.—Agentes Dependientes: Son las personas que, con calidad de
empleados, promueven en una regidén determinada, los negocios del principal; sus
facultades pueden ser mas o menos extensas, aunque por regla general no se
presume que puedan contratar a nombre del principal, cobrar a nombre de éste,
conceder plazos o descuentos. Gozan de exclusividad, salvo pacto en contrario;
pero de igual manera, no pueden servir de agentes a varios principales; son
empleados de una sola empresa, salvo autorizacién expresa de ésta. E] agente
dependiente se remunera normalmente a base de comisién, de la cual se deducen
los gastos de mantenimiento de la agencia.

VII.—Agentes Representantes: Son aquellas personas que actlian por su
cuenta y riesgo, representando a sus principales en una zona determinada; el
ejercicio de este tipo de agencia se asemeja a una profesién liberal; el agente
representante desempefia un papel similar al del profesional y sus principales, a
los de la clientela. En consecuencia, el agente representante puede representar a
la vez varios principales, salvo que se haya pactado otra cosa, con la Unica
limitacién de que no puede ser agente a la vez de dos empresas competidoras;
esta limitacién la impone la ética mercantil. Segun se pacte, el agente puede gozar
de exclusividad o no en su zona; sus facultades como representante del principal,
se regulan por el contrato de agencia, pero en términos generales es similar a las
del agente dependiente, salvo que el representante no es empleado del principal.

VIII.—Agentes Intermediarios: Son aquéllos que intervienen ocasionalmente
en los negocios de los comerciantes; no hay pues una relacién permanente entre
el agente intermediario y las personas cuyos negocios promueven; en vista de no
haber esta relacién, puede promover simultdneamente negocios de firmas
competidoras, pues su intervencién es puramente ocasional. El agente intermediario
esta obligado a hacer saber a las partes todas las condiciones del negocio y abstenerse
de promover negocios que puedan perjudicar a las partes, especialmente por la
insolvencia de cualesquiera de ellas. Estd obligado a llevar la documentacién
necesaria, para poder proporcionar a las partes todos los informes que necesiten
sobre los negocios en que haya intervenido. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se
somete el ejercicio de intermediacion a la vigilancia de la misma oficina
especializada del Estado que ejerce, de manera general, la vigilancia sobre las
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sociedades; antes de la iniciacion de sus labores, el intermediario debera rendir
fianza para garantizar a terceros de los perjuicios que pueda ocasionaries.

Haciendo un resumen de las tres formas de agencias de comercio previstas
en el Proyecto de Cddigo de Comercio, diremos que difieren entre si,
esencialmente en el tipo de relaciéon que los agentes tienen con su principal. Los
agentes dependientes tienen una relacién permanente y de subordinacién, aunque
sus servicios se remuneren a base de comisién y cubran por si mismos los gastos
del establecimiento en que ejercen la agencia, esta ultima circunstancia los
diferencia de los factores; los agentes representantes tienen una relacién
permanente pero no de subordinacién, sino mas bien similar a la que puede existir
entre un profesional y su cliente; los agentes intermediarios no tienen relacién
permanente, sino solamente de tipo ocasional.

III.—LAS OBLIGACIONES PROFESIONALES DEL COMERCIANTE
1°) Reglas Generales.

El contacto que el comerciante tiene con el publico a través del ejercicio de sus
actividades, ha hecho necesario establecer una serie de obligaciones profesionales,
nacidas de la necesidad de ofrecer garantias al publico en general y, ain, de beneficiar
a los mismos comerciantes. Estas obligaciones profesionales se amplian cada vez mas;
la teoria clasica conocié Unicamente las de llevar una contabilidad formal y de dar
publicidad a todos aquellos actos que la ley requiere que sean publicados; la teoria
modema, ha ampliado estas obligaciones poniendo ciertas limitaciones a la actividad
mercantil, basadas en exigencias de tipo ético, y convirtiendo la matricula de comercio
en un documento que, a la vez que sirve para acreditar la calidad del comerciante y la
propiedad sobre la empresa mercantil, es un medio para asegurarse de la solvencia
moral y econémica del futuro comerciante.

En el presente capitulo, ademas de tratar todas estas obligaciones, se trata la
institucion de la quiebra y la de la suspensién de pagos, que nacen de la calidad
mercantil del sujeto.

Haciendo pues, un resumen de las materias que trataremos, en el orden en que
seran abordadas, las clasificaremos asi: A) Matricula de Comercio. B) Contabilidad
Mercantil. C) Publicidad, la cual comprende la institucién del Registro de Comercio,
cuyo objetivo es dotar al publico de una fuente constante de informacién. D)
Limitaciones a la actividad mercantil. E) Quiebra. F) Suspensién de pagos.

2°) Matricula de Comercio.

Tal como existe entre nosotros, en este momento, la matricula de comercio no
es realmente un documento mercantil. Se trata simplemente de un impuesto al
comerciante, tanto es asi que todo lo referente a la matricula se tramita por la
Direccion General de Contribuciones Directas. En este sentido podemos afirmar que
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la matricula entre nosotros es inoperante; en efecto, si la usamos como un
impuesto mas, dado que su cuantia es exigua, apenas si realmente produce
beneficio al Estado; por otra parte, en esta forma, no produce beneficio alguno al
comercio; actualmente, una matricula de comercio no es documento que sirva
para probar ni la calidad del comerciante ni la propiedad de la empresa mercantil.

La Comisidn redactora del Proyecto de Codigo de Comercio tuvo la preocupacién
de convertir la matricula de comercio en un documento mercantil; a este objetivo
obedece la regulacién contenida en el Proyecto.

Los objetivos que cumple esta regulacion podemos resumirlos asi:
19) Creacién de la matricula personal de comerciante, a fin de acreditar la calidad
de tal, tanto para personas naturales como para personas juridicas. Al mismo
tiempo, se aproveché la reglamentacién a fin de que el Estado, con miras de
proteccién al publico, pudiera asegurarse previamente a la extensiéon de la
matricula personal, de que el solicitante llena los requisitos de solvencia moral y
economica necesarios para ejercer el comercio. 2°) Creacién de la matricula de
empresa a fin de acreditar la propiedad de la empresa mercantil, a favor de su
titular; desde luego, es indispensable tener matricula personal para optar a la
matricula de empresa. Al mismo tiempo, se ha aprovechado la matricula de
empresa, a fin de que se siga previamente una investigacion para establecer si no
hay derechos de terceros que respetar.

La autoridad encargada de extender la matricula de comercio serd el Registrador
de Comercio. La matricula personal se extendera a solicitud del interesado;
previamente se seguird una investigacion a fin de comprobar si el solicitante llena los
requisitos para obtener dicha matricula. El Registrador solamente podra rechazar con
base en las causales siguientes: 1) Que el solicitante no pueda ejercer el comercio, de
acuerdo a las reglas generales. 2) Que sea quebrado y no haya obtenido su
rehabilitacion; como veremos mas adelante, la quiebra trae consigo fa suspensién de
la capacidad de ejercer el comercio. 3) La falta de moralidad comercial de parte del
solicitante; se entiende que no existe tal requisito, cuando se comprueba al solicitante
que ha transgredido los limites impuestos por la ley a la actividad mercantil, porque
tales limites responden a exigencias de orden ético. 4) Que sea comprobada al
solicitante falta de la diligencia media habitual en el pago de sus obligaciones,
aunque al momento de solicitar la matricula estén todas canceladas; la razon de
esta casual estriba en que aquéllos que ejercen el comercio, contraen gran
cantidad de obligaciones, por lo que la falta de la diligencia media exigida es
susceptible de perjudicar a gran nimero de personas. 5) A quienes se les
compruebe que tienen deudas vencidas a su cargo que no han sido canceladas; el
pago de tales deudas deberan comprobarse, como requisito previo a la extension
de la matricula; la razén es la misma que la sefialada en la causal anterior. 6) A
las sociedades nulas y a las sociedades irregulares, entendiéndose por tales las
que han sido explicadas en el apartado correspondiente de este trabajo; tales
sociedades carecen de capacidad suficiente para el ejercicio del comercio. 7) A las
sociedades extranjeras que no hayan obtenido el permiso legal para operar, porque
tal permiso serd indispensable para que puedan ejercer el comercio en la Republica.
8) A las sociedades en que participen socios o administradores afectos por las
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causales antes indicadas, cuando estas situacidn pueda menoscabar la solvencia
de la sociedad o perjudicar a terceros, a juicio del Registrador; esta causal se basa
en que los actos de las sociedades son decididos, en la practica, por sus socios o
por sus administradores, segun las facultades que éstos tengan de acuerdo con el
tipo de sociedad de que se trate; se dejé en esta materia criterio discrecional al
Registrador, porque, como facilmente podrd comprenderse, las situaciones pueden
ser de tal variedad, que no admitan facilmente una regulacién previa; depende del
nimero de socios, de la participacién de cada uno y de otras multiples
circunstancias, para que la existencia de uno o mas participantes indeseables,
justifique la negativa de la matricula. 9) Alguien que tuvo un establecimiento
mercantil y lo cerré perjudicando a terceros; en esta materia, el Proyecto sefiala
una regulacién especial a fin de comprobar si los acreedores del establecimiento
mercantil cerrado, fueron pagados en su oportunidad; el objeto de esta causal es
poner a cubierto al publico frente a situaciones de hecho, que equivalen a quiebra,
pero que por circunstancias especiales escaparon al procedimiento legal, cosa que
sucede con bastante frecuencia.

La matricula de empresa se extiende a solicitud del comerciante duefio de la
empresa; el Registrador seguird también una investigacion, a fin de comprobar si
no hay derechos de terceros que respetar; si hubiere oposicién, el Registrador
suspendera la tramitacién y remitird a las partes a ventilar sus derechos ante el
Juez respectivo, porque se trata de discutir el dominio de la empresa, en cuyo
caso es preferible que sea de una vez la autoridad judicial la que resuelva la
cuestién. Por regla general, cada empresa mercantil tendré solamente una
matricula, aunque ejerza distintas actividades; pero si la empresa tuviere varios
establecimientos, sucursales o agencias, cada una de ellas se matricularad
separadamente. El traspaso de un establecimiento de comercio, implica el
traspaso de su matricula; la solicitud debera acompafiarse de la documentacion
correspondiente,

Los efectos de las matriculas de comercio pueden resumirse asi: A) La
matricula personal serd la prueba unica de la calidad de comerciante; siempre
que, ante autoridades judiciales o administrativas, haya que establecer tal calidad,
se exigird la matricula personal, o sea se pedira al Registrador, de oficio o a
peticion de parte, que extienda la constancia respectiva. B) La matricula de
empresa sera la prueba Unica para establecer la propiedad de la empresa
mercantil; ninguna empresa mercantil, cuyo activo en giro sea superior a diez mil
colones, podra funcionar sin matricula; si se diera el caso de que algun
establecimiento mercantil funcionara sin estar matriculado, el Alcalde del lugar
procederd a cerrarlo, previo sefialamiento de un plazo que oscilara entre quince y
treinta dias a fin de que se presenta la solicitud de matricula. C) Cuando el activo
en giro de la empresa sea inferior a diez mil colones, bastara la matricula personal
de su titular.

Con objeto de compaginar el interés mercantil con el fiscal, las matriculas de
comercio causaran derechos anuales de matricula, pagaderos en timbres fiscales,
cuya cuantia se fija en el Reglamento de Registro de Comercio, siendo mas o
menos equivalente al impuesto que actualmente se paga con ese nombre.



120

Los asientos de matricula de comercio seran cancelados por el Registrador,
en los casos siguientes: 19) A solicitud de sus titulares, o sea del comerciante
individual o social matriculado o del duefic de la empresa matriculada. 29) Por
muerte del comerciante individual matriculado, por liquidacion de la sociedad
matriculada o por cierre y liquidacion de la empresa matriculada. 3°) Cuando se
trate de comerciante individual, por incapacidad temporal o definitiva para ejercer
el comercio, decretada judicialmente. 4°) Cuando de trate de matricula personal,
sea de comerciante individual o social, por quiebra; por incumplimiento de
sentencia ejecutoriada, que se interpreta como falta de solvencia moral suficiente
para el ejercicio del comercio; por cierre o transferencia de la empresa o empresas
mercantiles, sin cumplir con el pago de las obligaciones contraidas en el giro
ordinario de las mismas, aunque {a quiebra no haya sido decretada judicialmente;
o por trasgresion repetida de los limites impuestos a la actividad mercantil, si se
tratare de comerciantes individuales; si se tratare de sociedades, en este (ltimo
caso, se cancelara la matricula personal de los socios o administradores culpables.
50) Si se trata de matricula de empresa, por la cancelacién de la matricula
personal de su propietario, quien gozara de un plazo de 120 dias a partir de la
fecha de dicha cancelacion, a fin de vender o liquidar su empresa; si la matricula
personal se cancelara por muerte del propietario, el plazo se dara a los herederos
a partir de la fecha de la apertura de la sucesién; los herederos podran durante
ese mismo plazo, solicitar su propia matricula personal, si no la tuvieren, si desean
seguir operando la empresa. 6°) Por falta de pago de los derechos anuales, en la
época legalmente fijada al efecto. El Proyecto de Codigo de Comercio ha regulado
cada una de las situaciones indicadas, a fin de asegurarse de que el Registrador
contard con la informacion suficiente, en el momento oportuno, para efectuar las
respectivas cancelaciones.

En toda tramitacién relacionada con la matricula de comercio, no obstante
que el Proyecto impone la obligacién a los interesados para efectuar en plazos
preestablecidos las solicitudes correspondientes y suministrar las pruebas que
haya menester, el Registrador deberd proceder a recabar de oficio toda la
informacién y prueba que juzgue necesario.

Toda resolucion del Registrador que conceda, niegue, suspenda o cancele una
matricula de comercio, admitird apelacién ante el Ministerio de Justicia; la resolucién
del Ministerio admitira recurso judicial, ante el juez de comercio respectivo, quien, en
juicio sumario, dictara la resolucién correspondiente. La razén de este Gltimo recurso
es que tal como ha sido regulada la matricula de comercio, implica decisiones que
afectan derechos privados, los cuales en definitiva solamente pueden ser afectados
por una decision judicial; con relacién a la practicidad, se establecié el sistema
dentro del registro de comercio, pero sin desconocer que las decisiones
administrativas que afectan derechos de personas deben necesariamente admitir
un recurso judicial. Se podrad pensar que habria sido mas sencillo que la decision
fuera judicial desde un principio y que el Registrador se limitara simplemente a
asentar las matriculas concedidas por el juez; pero este sistema habria tenido el
inconveniente de recargar excesivamente las funciones judiciales; en cambio con
el sistema adoptado, es de esperarse que la mayoria de los casos se resuelvan
administrativamente y que sdlo lleguen a conocimiento de la autoridad
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judicial, aquelios que requieran una revision de las decisiones administrativas, los
cuales es de suponerse que seran la minoria.

39) Contabilidad.

La contabilidad tiene por objeto que se pueda conocer en todo momento, la
situacion econémica exacta de la empresa. En consecuencia, los objetivos de la
contabilidad son los siguientes: a) Establecer la situacion econémica real de la
empresa, lo que permite al empresario dirigirla sobre bases reales. b) Servir de
fuente de informacion de aquellos datos que el publico debe conocer, para decidir
con conocimiento de causa sobre determinados negocios a realizarse con la
empresa; esta informacién se da por medio de la publicidad obligatoria.
¢) Suministrar prueba, en las condiciones fijadas por la ley, de determinadas
obligaciones y relaciones juridicas del comerciante.

La obligacién de llevar contabilidad es una de las mas antiguas que tienen los
comerciantes, en razén de su calidad de tales. La legislacién vigente establece
esta obligacion y sefiala como indispensable el antiguo sistema contable de
partidas de Debe y Haber; en las disposiciones referentes a esta materia, se fijan
los libros que han de llevar los comerciantes y las condiciones en que han de
llevarse.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se autorizan todos los sistemas
admitidos por la técnica contable contemporanea, sometiendo el asunto a la
decisién de la oficina encargada de ejercer la vigilancia del Estado; esta oficina
fijara de tiempo en tiempo, los sistemas autorizados, pudiendo permitir sistemas
nuevos, especificamente para negocios que los requieran, a solicitud de la
empresa respectiva. También autoriza el Proyecto de Cédigo de Comercio la
sustitucidon de los libros contables por hojas sueltas, con objeto de permitir los
sistemas de tarjeteros cuya efectividad estd demostrada por la experiencia.

La legislacién vigente sefala como libros obligatorios, para los comerciantes
individuales, el Libro Diario, el Mayor, el de Inventarios y Balances y el Copiador
de Cartas y Telegramas; la costumbre mercantil ha agregado a éstos, el Libro de
Caja. Para los comerciantes sociales, ademds de los mencionados libros, la
legislacion vigente exige un Libro de Actas. En el Proyecto de Cédigo de Comercio,
se establece como obligatorio, para el comerciante individual, los registros
contables: Estados Financieros, Diario y Mayor, asi como los demas que sean
necesarios por exigencias del sistema que se adopte; los comerciantes sociales
llevaran ademas un Libro de Actas.

Los libros de contabilidad se llevan en castellano, con claridad, mediante
partidas en orden cronoldgico, sin dejar espacios en blanco, ni interpolaciones,
raspaduras, ni otras alteraciones similares; los errores u omisiones cometidos en
cualquier asiento, deberan salvarse inmediatamente después de advertirlo,
explicando con claridad en qué consisten; los asientos equivocados, se corregiran
mediante asientos de rectificacion correspondientes.
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Respecto de los cuadros contables o estados financieros, se puede decir que,
en resumen, son los siguientes:

A) Balances Generales: Son aquéllos cuadros que tienen por objeto reflejar
la situacién econdémica de la empresa en un momento dado; pueden se ordinarios
0 extraordinarios; son ordinarios aquéllos que se hacen al final de cada ejercicio;
son extraordinarios aquéllos que se hacen con motivo de una situacién especial,
como liquidacién anticipada del negocio, quiebra u otras similares.

B) Estado de Pérdidas y Ganancias: Es un cuadro especializado con objeto
de hacer resaltar las utilidades y pérdidas que se hayan obtenido en un ejercicio
determinado; asi como el monto total de utilidades o pérdidas acumuladas, o sea
el resultado de sumar las obtenidas en el ejercicio con la provenientes de
ejercicios anteriores y que contintan en la empresa, es decir, si son utilidades, que
no se hayan repartido, y si son pérdidas, que no se hayan amortizado.

C) Inventarios: Son los cuadros que muestran la comprobacion del patrimonio
de la empresa, con indicacién de los bienes que los componen y de los valldos que
se da a cada uno de ellos.

D) Resimenes de Cuentas: Que muestran las que se agrupan para formar
los distintos renglones de los balances, o sea, cuadros analiticos de dichos
renglones.

En relacién con los balances, hay que hacer constar:

1) El balance se divide en dos partes, el activo y el pasivo. El activo esta
destinado a los bienes de la empresa y el pasivo a sus obligaciones; ambas partes
del balance deben concluir con el mismo ndmero, por lo que las utilidades o las
pérdidas serviran para completarlo, o sea para ajustar las diferencias.

2) En el activo, generalmente se hace separacion de bienes por categorias,
asi: inmuebles, bienes intangibles, existencias en materias primas y mercancias,
titulosvalores, participaciones sociales, créditos activos y fondos en caja y bancos.
En el Proyecto de Cddigo de Comercio, se exige dentro de las obligaciones, separar
las que los socios adeudan por aportaciones a la sociedad, asi como las que deben
pagarse en efectivo o en cualquier otra forma; dentro de las participaciones
sociales, las acciones de la propia sociedad que se hayan adquirido en los casos
contemplados por la ley y aquellas acciones de otras sociedades que atribuyan a la
empresa de cuyo balance se trata, un poder controlador.

3) En el pasivo figuran las obligaciones a cargo de la empresa. En el Proyecto
de Codigo de Comercio, se exige separar las obligaciones con garantia real, los
bonos no amortizados y las demas deudas.

4) El déficit y las pérdidas del ejercicio, figuraran del lado del activo, a fin de
cuadrar el valor de éste.



123

5) Del lado del pasivo figuraran, con el mismo objeto, el capital, las reservas
y las utilidades acumuladas. En el Proyecto de Cédigo de Comercio es necesario
separar: en materia de reservas, las obligatorias de las voluntarias; en materia de
superavit, las utilidades provenientes de ejercicios anteriores, de aquéllas
obtenidas en el ejercicio a que el balance se refiere.

6) Figuran en el balance, a titulo de cuentas de orden, los bienes ajenos en
custodia y las deudas contingentes, esto es, las obligaciones pueden llegar a
adeudarse por la empresa como consecuencia de negocios realizados, cuando la
naturaza de dichos negocios lo requiera.

En relacién con el vallo de los bienes contenidos en el balance, el Proyecto
de Cédigo de Comercio sefiala reglas precisas que podemos resumir asi:

A.—Los bienes materiales, 0 sea inmuebles, muebles, maquinaria,
instalaciones, materias primas y mercancias, se valuardn a su valor de adquisicion,
deduciendo la cuota de depreciacion para la cual se constituird la reserva
correspondiente; esta reserva se deducird de las utilidades o se cargard a las
pérdidas, segun los resultados. Como caso de excepcién, cuando el valor promedio
de las materias primas y mercancias haya sido inferior al valor de adquisicién
durante todo el afio a que se refiere el balance, podran figurar por dicho valor
promedio.

B.—Los intangibles, o sea patentes, derechos de autor, concesiones, marcas
de fabricas y el crédito comercial o derecho de llave, se valuaran por su valor de
costo; dicho valor se amortizara anualmente, por cuotas, de manera que al
extinguirse el derecho, éste haya sido totalmente amortizado. Caso especial es el
del crédito comercial o derecho de llave, que es el sobreprecio que se paga al
adquirir una empresa mercantil, sobre el valor de sus elementos materiales, por el
hecho de tratarse de una empresa organizada y en marcha; este valor debera
amortizarse en un lapso no superior a cinco anos.

C.—Los titulosvalores se valuaran segin las reglas siguientes: 1) Si estan
cotizados en bolsa y producen rendimiento fijo, pueden apreciarse al valor de
cotizacion promedio obtenido en el ejercicio a que el balance se refiere, 0 a su
valor contable. 2) Si no estdn cotizados o se trata de titulos que producen
rendimientos variables, a su valor contable; el calculo del valor contable ha sido
explicado con anterioridad, a propésito de las acciones.

D.—Los créditos se apreciaran en su valor nominal, pero, cuando tengan mas
de tres meses de vencidos sin haber podido hacerse efectivos, se constituira una
reserva especial para amortizarlos como créditos incobrables; desde luego, si un
crédito calificado de incobrable llegara a hacerse efectivo con posterioridad, su
valor deberd descontarse de las partidas anteriormente cargadas por este
concepto, 0 sea que aumentara las utilidades.

E.—Finalmente, los pagos de establecimiento de la primera organizacién
merecen un tratamiento especial; por regla general, todas las empresas sufren
pérdidas durante los primeros ejercicios, las cuales pueden ser amortizadas en
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varios ejercicios posteriores de acuerdo con los principios de la técnica contable;
en vista de ello, se permiti6 a los comerciantes, hacer constar un renglén
destinado a gastos de organizacidén, siempre que la cantidad correspondiente sea la
efectivamente gastada y no sea superior al diez por ciento del activo; este renglon
debera amortizarse en un lapso no mayor de cinco afios; lo mismo se dispuso
respecto a los gastos de ampliacidn de una empresa y a los causados por las
emisiones de bonos u obligaciones negociables.

Las diversas partidas de activo pueden revaluarse cuando las condiciones del
mercado lo justifiquen; se exceptdan las materias primas y las mercancias, porque
estan supuestas a realizarse dentro del propio giro ordinario de la empresa, por lo
tanto, a percibirse su utilidad a corto plazo o a sufrirse la pérdida respectiva
también a corto plazo. En caso de que haya revaluacién, es indispensable hacer
figurar una reserva por el valor de la revaluacién, para el caso de que éste no se
llegue a hacer efectivo. No podra disponerse de esta reserva, sino hasta que se
hayan vendido los bienes revaluados.

La legislacién vigente trae disposiciones especificas sobre la fuerza probatoria
de la contabilidad mercantil; el Proyecto de Cddigo de Comercio remite esta
materia al Cddigo de Procedimientos Civiles, porque es obvio que se trata de
disposiciones de indole procesal. Podemos resumir las disposiciones relativas a
esta materia, asi:

1) Los libros de los comerciantes hacen plena prueba contra ellos sin
admitirles prueba en contrario; pero la parte que quiera aprovecharse de lo que le
beneficia, debe aceptar también lo que le perjudica.

2) Cuando entre las contabilidades de dos comerciantes hubiese
discrepancias, la que haya sido llevada con todas las formalidades legales, hara fe
contra la que tenga deficiencias formales, salvo que por otros medios de prueba se
demuestre lo contrario.

3) Si un comerciante no presentare libros o declarare que no los tiene, haran
fe contra él los de su adversario, salvo que se demuestre la falsedad de los
asientos por otros medios de prueba admisibles.

4) Si hubiere discrepancia en dos contabilidades que se encuentren en las
mismas condiciones legales de formalidad, el asunto se resolvera de acuerdo con
las demas pruebas que fueren vertidas, las cuales se calificaran segln las reglas
generales.

Los comerciantes estan obligados a conservar sus asientos contables y los
comprobantes de los mismos, durante todo el tiempo que funcione su negocio
mercantil, debido a que muchas operaciones son antecedentes de otras nuevas; y
hasta cinco afios después del cierre del negocio, porque cinco afios es el plazo maximo
de la prescripcion mercantil. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, cuando han
transcurrido cinco anos desde que las operaciones contabilizadas hayan sido
concluidas, se pueden sustituir los asientos y comprobantes por copias fotostaticas en
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microfilm de los mismos, a fin de facilitar el ahorro de espacio; dichas copias en
microfilm, en tales casos, tendran la misma fuerza probatoria de los documentos
originales.

49) Publicidad.

La obligacién de hacer publicos muchos de sus actos, relaciones juridicas y
situacidon econdmica impuesta al comerciante, es también una de las mas
antiguas. Conocidas son las disposiciones que exigen la publicacién de balances,
de actos sociales y de otra serie de actuaciones, asi como, la institucion
denominada Registro de Comercio. El funcionamiento de esta obligacién estriba en
que el comerciante esta supuesto a relacionarse econémicamente con el publico en
general; las personas que vayan a contratar con él, tienen derecho a conocer
ciertos datos que les permitan resolver con conocimiento de causa; ello requiere la
publicidad de tales datos.

La publicidad mercantil puede hacerse en dos formas: A) La liamada
publicidad formal, que consiste en nacer constar los documentos que se desea que
sean conocidos, en el Registro de Comercio; el Registro de Comercio es un registro
publico, pero es indudable que el hecho de que se inscriban determinadas
relaciones juridicas, no implica en la practica, que sean conocidas por todos; pero
el Registro de Comercio, por tratarse de un registro publico, constituye una fuente
de informacién a la cual puede recurrir cualquier persona que desee obtener los
datos que necesita; por eso recibe el nombre de publicidad formal. B) La
publicidad material, que consiste en la publicacién, mediante los 6rganos de
difusién previstos en la ley, de los datos que se desea que el pablico conozca.

La institucién del Registro de Comercio, tiene especial importancia en publicidad
mercantil, porque constituye una fuente de informacién segura, a la cual el publico
puede acudir siempre que lo desee y encontrar en él una copia de los documentos
inscritos. Aparte de esto, la inscripcién en el Registro de Comercio, asi como la
inscripcién en cualquier otro registro publico, produce efectos especificos, en relacién
con los otorgantes del acto inscrito y con el publico. Para que el Registro de Comercio
llene realmente su cometido, es necesario: 1) Que conste en él todos los actos y
contratos mercantiles, asi como los demds datos, que por su naturaleza requieren
publicidad. 2) Que el sistema sea tal, que permita al publico obtener la informacién
con facilidad; que cuando se necesite informacién sobre un acto determinado, el
Registro funcione con un sistema tal, que al revisar una inscripcién se pueda conocer
todas aquéllas que con la misma tengan relacién; esto supone un sistema efectivo de
marginales, asi como Ja unidad de los distintos registros sobre la materia.

En la legislacion vigente, el Registro de Comercio se lleva como anexo a los
Juzgados de Comercio, que son los mismos Juzgados de Primera Instancia de lo Civil.
Este sistema tiene los siguientes inconvenientes: 1) Recarga innecesariamente las
funciones de los jueces pues los obliga a resolver asuntos ajenos a su funcién
judicial, como es la inscripcidn de documentos, que es por su naturaleza
eminentemente administrativa. II) Cuando en una misma circunscripcién judicial
hay varios jueces de lo civil, se rompe la unidad del registro; en efecto, se llevan
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simultaneamente varios registros de comercio, lo que tiene el inconveniente de
que puedan inscribirse en un registro actos cuyos antecedentes se encuentren
inscritos en otro, lo que significa que el juez tendra serias dificultades a la hora de
calificar los actos, por no tener a la vista directamente la forma en que se
encuentran inscritos los derechos afectados. III) Por la misma razén que acaba de
indicarse, es imposible que funcione un sistema de marginales, lo cual es un
perjuicio muy serio que puede llegar, y en la practica llega con mucha frecuencia,
hasta a hacer nugatorias las garantias que el Registro debe de dar al publico.

De acuerdo con la legislacion vigente, los documentos que se inscriben en el
Registro son los documentos de constitucion, modificacion, disolucién y liquidacién
de sociedad; los poderes que los comerciantes otorgan, en el giro de sus negocios;
y algunos otros documentos de poca importancia practica, como los que se
refieren a la sociedad conyugal ya caida en desuso o a los bienes de los menores
cuyo representante legal es comerciante, los cuales estan supuestos a quedar
suficientemente garantizados con las instituciones civiles. Quedan fuera del
Registro de Comercio, por no haberse previsto su inscripcion, documentos de vital
importancia mercantil, como son las escrituras de emision de bonos u obligaciones
negociables y de otros titulosvalores similares; los documentos de traspaso de las
empresas mercantiles; las prendas mercantiles y otra serie de documentos que
seria prolijo enumerar.

Los efectos de la inscripcién, tal como los regula la legislacion vigente,
difieren de manera esencial, de los efectos de la inscripcién de documentos en el
Registro de la Propiedad. En efecto, en este Gltimo Registro, la inscripcién tiene
por objeto hacer surtir efectos a los actos inscritos contra terceros; mientras la
inscripcion no se ha verificado, el acto surte pleno efecto entre las partes, pero no
contra terceros. En cambio, los efectos actuales de la inscripcion en el Registro de
Comercio son, en cierto modo, los contrarios; o sea, los actos que debieron
inscribirse y no se han inscrito, no surten efectos entre las partes, ya sea entre los
socios o entre mandante y mandatario; pero si surten pleno efecto contra
terceros; la necesidad de proteger al publico frente a los actos de comerciantes
poco escrupulosos, que podrian encontrar en el expediente de no registrar sus
actos, un medio de burlar a sus acreedores, fundamenta este cambio de criterio.

En el Proyecto de Cddigo de Comercio, el Registro de Comercio se ha
estructurado como una oficina administrativa, en la cual se reuniran el actual
Registro de Comercio que lleva los juzgados, los actuales Registros de Patentes y
Marcas de Fabrica y Mineria que llevan oficinas especiales y otros Registros mas de
creacién del Proyecto.

La organizacién tiene por objeto dar al registro unidad, dotarlo de un sistema
operante y hacerlo responder a las actuales necesidades del pais en materia
mercantil.

De acuerdo con esa nueva estructuracién el Registro de Comercio, cuyo
sistema es enteramente original, comprende los registros especiales siguientes:



127

I.—Registro de Matricula de Comercio: En él se inscribirdn las matriculas
individuales y de empresa que extienda el Registrador, de acuerdo con las
disposiciones respectivas del mismo Proyecto. Los asientos de este registro
contendran un resumen de las resoluciones por las cuales el Registrador de
Comercio conceda, suspenda o cancele matriculas de comercio. Se llevara en tres
libros, o0 mas bien series de libros, asi: una de matricula personal de comerciantes
individuales; una de matricula personal de comerciantes sociales; y una de
matricula de empresas y establecimientos mercantiles.

II.—Registro de documentos de comercio: Este registro tiene por objeto
inscribir los instrumentos publicos, auténticos o privados, que se relacionen con la
actividad mercantil. En consecuencia, sus asientos tendran un contenido similar al
de las actuales inscripciones del Registro de Comercio, o sea una copia textual o
un resumen de los documentos inscritos. Este registro se llevard en varias
secciones o series de libros, asi: A) Registro de instrumentos sociales: en el cual
se inscribiran las escrituras de constitucidn, modificacién, disolucién y liquidacion
de sociedades; las certificaciones de las sentencias judiciales ejecutoriadas en que
se reconozca una disolucidn o se apruebe una liquidacion de sociedad; y las
certificaciones de los puntos de acta que contienen acuerdos de los organismos
sociales, cuando la ley requiera su inscripcién y no haya sefialado otro registro en
qué inscribirios. B) Registro de poderes, nombramientos y credenciales: en el cual
se inscribirdn los poderes que otorgan los comerciantes, para objetos mercantiles,
o aquéllos otros que contengan clausulas mercantiles; los nombramientos de
factores o de agentes de comercio; y las credenciales de los directores,
liquidadores, gerentes y toda clase de administradores de sociedades. C) El
registro de contratos de venta a plazos de bienes muebles: que tendra por objeto
inscribir en él los contratos celebrados por el comerciante con sus clientes que
contengan la modalidad de venta a plazos de bienes muebles, cuando se quiera
gozar de los beneficios que el mismo Proyecto concede a los contratos de ese tipo
que estén inscritos. D) Registro de otros documentos sujetos a esta formalidad:
éste tendra por objeto registrar en él, los demas documentos que no puedan
inscribirse en los registros que se acaban de mencionar, los cuales por presentarse
con menos frecuencia, no hacen necesario destinarles registros especiales; tal
sucede, por ejemplo, con las escrituras de emisién de bonos y las de modificacién
y cancelacién de las mismas; con las escrituras en que se enajena o grava una
empresa o establecimiento mercantil o se constituya sobre ésta cualquier derecho
real; las escrituras de crédito garantizadas con prenda mercantil y otros mas que
no hace faita sefialar expresamente.

111.—Registro de Balances: Esteregistro estaraformado porlibros empastados,
en los cuales se coleccionara, cada afio, los balances remitidos por las empresas
mercantiles y las sociedades, que de conformidad con la ley tengan la obligacion
de enviarlos al Registro de Comercio. Estas empresas y sociedades son: todas las
empresas mercantiles y sociedades, cuyo activo sea superior a veinticinco mil
colones; las empresas individuales de responsabilidad limitada, las sociedades de
responsabilidad limitada, las sociedades anénimas y las sociedades en comandita
por acciones, aunque su activo sea inferior a la mencionada suma. Los balances
presentados deberdn ir certificados por un auditor; no seran calificados por el



128

Registrador, sino que simplemente se formara con ellos el Libro de Balances del
afio, con el objeto de que cualquier persona que desee conocer la situacion
econémica de la empresa, pueda consultarlo; para facilidad, estos libros seran
provistos de su indice respectivo.

IV.—Registro de patentes de invencién, marcas de fabricas y
propiedad literaria: Este registro tiene por objeto inscribir en él las patentes de
invencion, derechos de autor y distintivos comerciales, o sea marcas de fabrica,
lemas, muestras y emblemas. Sus asientos contendran la sentencia del
Registrador que conozca o conceda y que cancele los mencionados derechos; en
consecuencia, de igual manera que el registro de matricula de comercio, sera un
registro de resoluciones dadas por el Registrador de Comercio de conformidad a
las leyes de la materia. Este registro se llevara mediante tres series de libros que
son: Registro de Patentes de Invencién, Registro de Marcas de Fabrica y demas
distintivos comerciales y Registro de Propiedad Literaria y Artistica. También se
inscribiran los documentos en que se traspasen los derechos inscritos o se
concedan licencias de uso de los mismos.

V.—Registro de Mineria: Tendrd por objeto registrar las concesiones de
explotacién de minas, los traspasos de las mismas o del capital minero y los
contratos que los afecten. Su funcionamiento sera exactamente igual al del actual
Registro de Mineria, solamente que anexo al Registro de Comercio.

La forma de tramitar en la practica las inscripciones que debera hacer el
Registro de Comercio, puede descomponerse en dos tipos de procedimiento:

A.—El procedimiento de aquéllos registros cuyos asientos contienen
resoluciones del propio Registrador; ellos suponen un expediente separado, que se
inicia con la solicitud de la persona interesada en obtener la matricula, patente,
marca y demas; en dicho expediente, el Registrador seguird la investigacion y
recogera la prueba exigida legaimente en cada caso, ajustando los tramites a lo
dispuesto por las disposiciones especificas aplicables a cada materia; el expediente
concluird con la sentencia del Registrador, la cual, si es afirmativa, causara la
inscripcién correspondiente.

B.—El procedimiento de aquellos registros cuyos asientos son la inscripcién
de un documento otorgado fuera del registro; en estos casos, el procedimiento es
similar al del Registro de la Propiedad Raiz, o sea que habra lugar a asientos de
presentacion, a inscripciones definitivas, a anotaciones marginales, a anotaciones
preventivas y a cancelaciones. En este tipo de registro solamente podran
inscribirse los instrumentos publicos, los instrumentos auténticos, los instrumentos
privados cuyas firmas hayan sido legalizadas, ya sea judicialmente, notarialmente,
o mediante cualquiera otra forma de reconocimiento establecido por las leyes;
solamente los balances, por tratarse de un registro especial, se admitiran sin
necesidad de que sus firmas se autentiquen.
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Los asientos de presentacion y las inscripciones definitivas, se haran con las
mismas formalidades de los asientos correspondientes de los Registros de la
Propiedad Raiz e Hipotecas.

Las anotaciones marginales tienen por objeto relacionar unos asientos con otros
y permitir a quien examine una inscripcion, conocer cudles inscripciones tienen con ella
relacion o modifican su contenido. Dada la cantidad de inscripciones que deberan
practicarse en el Registro de Comercio, la forma periddica de ellas y la interrelacion
que guardan entre si, ha sido necesario establecer dos clases de marginales, asi: a)
Anotaciones marginales de modificacion, que son las que se refieren a actos que
modifican sustancialmente los derechos contenidos en la inscripcién marginada; por
ejemplo, las escrituras de modificacion, disolucién y liquidacion de sociedades, se
anotaran marginalmente con marginal de modificacién, a la escritura de constitucién;
este tipo de marginal tiene especial importancia, porque quien revisa una inscripcién
sabra de una vez que los derechos contenidos han sufrido una modificacién y que, por
lo tanto, para conocer su estado actual tiene que consultar las inscripciones que
aparecen anotadas al margen con este tipo de marginal. b) Anotaciones marginales de
relacién, que son las que se refieren a actos que se relacionan con el asiento marginado,
pero sin modificar fundamentalmente los derechos contenidos en el mismo; por
ejemplo, son marginales de relacidn, las anotaciones que causan las inscripciones de
las credenciales de las juntas directivas de las sociedades andnimas, en el asiento de
inscripcion de la escritura social de la misma sociedad.

Las anotaciones preventivas procederan en los casos siguientes: a) Cuando
por alguna deficiencia no puede inscribirse definitivamente el documento
presentado y el interesado solicite que se anote preventivamente; esta anotacién
caducara, ya sea por el transcurso del plazo de tres meses a partir de la fecha en
que se hizo, o por la inscripcién definitiva del documento; la anotacién preventiva
producird los mismos efectos que la inscripcidn definitiva, mientras esté vigente.
b) Cuando se demande la nulidad o cancelaciéon de una inscripcion definitiva y el
demandante solicite que se anote preventivamente la demanda; la anotacién se
efectuara por orden judicial e impedira cualquier inscripcidon posterior que afecte
los derechos contenidos en la inscripcion cuya nulidad o cancelacidn se discuten; la
anotacién estard en vigencia todo el tiempo que dure la tramitacién del juicio
respectivo. ¢) Los mandamientos de embargo sobre bienes o derechos inscritos en
el Registro de Comercio; este tipo de anotacién funciona exactamente en la misma
forma que la anotacion preventiva de los embargos en el Registro de la Propiedad;
confiere al embargante un derecho de preferencia respecto de las obligaciones
contraidas, por el titular de los derechos embargados, posteriormente a la
anotacién.

Las cancelaciones se haran en los siguientes casos: 1) Por consentimiento
expreso del duefio de los derechos inscritos. 2) Cuando se extinga el hecho, la
relacién juridica o el derecho inscrito; especificamente las anotaciones preventivas se
extinguen en cuando ha transcurrido el plazo para el que fueron hechas o cuando
se ha fallado en el juicio cuya demanda se anot6 preventivamente y se inscribe la
certificacién de la sentencia ejecutoria da respectiva. 3) Cuando la cancelacién
sea una consecuencia del acto juridico que se inscribe, como cuando se inscribe una
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escritura de liquidacion de sociedad y se cancela la inscripcion de la respectiva
escritura de constitucion. 4) Por decisién judicial, como cuando se declare
judicialmente la ineficacia o la falsedad del titulo inscrito o la nulidad de la inscripcién.
5) Tratandose de un embargo, cuando haya transcurrido el plazo de la prescripcion
extintiva de la accién, a partir de la fecha en que fue anotado el embargo.

Los efectos de la inscripcién en el Registro de Comercio, son diferentes en el
Proyecto y en la legislaciéon vigente. Ya han sido explicados los efectos con la
legislaciéon vigente; en el Proyecto de Codigo de Comercio, para la validez de la
mayoria de los actos, especialmente de los actos sociales, de la emisién de
titulosvalores y otros, es necesaria la inscripcion de los documentos, porque tal
inscripcién es elemento constitutivo de los actos; éstos surten efecto a partir de la
fecha de su inscripcion. Los poderes y nombramientos también surten efectos a
partir de la fecha de su inscripcion, salvo el mandato presunto de que antes se ha
hablado. Finalmente, la escritura de traspaso de las empresas mercantiles se rige
en forma similar a las de las inscripciones en el Registro de la Propiedad.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se han introducido ademas, algunas
disposiciones referentes a los tramites y a la procedencia de la inscripcién; las mas
importantes son las siguientes:

A) No podré inscribirse ningln documento, si los titulares no han obtenido
matricula personal, en los casos en que la ley lo requiere.

B) Los instrumentos que actualmente requieren, de conformidad con la Ley
de Impuestos sobre Donaciones, una calificacion fiscal previa a su inscripcién, ya
no la requeriran, sino que podra inscribirse inmediatamente después de
otorgados; pero el Registro estara obligado a certificar inmediatamente la
inscripciéon, en papel simple, y a remitirla al representante del Fisco respectivo,
para que éste promueva las diligencias correspondientes. Esta situacion se
presenta en las escrituras sociales; las cuales, pueden ser utilizadas para burlar el
pago del impuesto sobre donaciones; en vista de elio, la legislacion vigente ha
exigido calificacion fiscal de la escritura, previa a su registro, por la Delegacion
Fiscal del respectivo Departamento y por la Direcciéon General de Contribuciones
Directas; este sistema protege el interés fiscal, pero es perjudicial al comercio por
cuanto detiene la inscripciéon por todo el tiempo que dura el procedimiento fiscal,
que suele prolongarse mucho en la practica; para conciliar el interés fiscal y el
interés del comercio, la Comision redactadora del Proyecto de Cddigo de Comercio
introdujo ese nuevo sistema, que permite inscribir la escritura de inmediato y evita
los atrasos que actualmente sufre el comercio; y, al mismo tiempo, asegura que
los funcionarios fiscales recibiran oportunamente la informacidn respectiva, para
promover las diligencias de calificacion en las cuales podra tasarse el impuesto
correspondiente, si hubiere lugar, el cual, de acuerdo con las leyes, es ejecutivo
contra los obligados a pagarlo.

C) Se fijan los limites precisos de la calificacién que el Registrador hara, asi:
su propia competencia; los requisitos legales del documento y las formalidades
externas del mismo; la capacidad y personeria de las partes, pero solamente de
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acuerdo con lo que aparezca del documento presentado; la validez de las
obligaciones que el documento consigna, en cuanto resulten del tenor del mismo.
Los efectos de la calificacion hecha por el Registrador se reducen a admitir o negar
la inscripcién del documento.

D) Las resoluciones del Registrador admiten apelacién para ante el Ministerio
de Justicia, el cual es el Unico recurso administrativo que tiene. Agotados los
recursos administrativos, el interesado dispondra de un recurso judicial, dentro de
los quince dias de haberse negado las inscripciones por el Ministerio de Justicia; el
Juez tendra a la vista el documento y las resoluciones administrativas emitidas, y
resolvera admitiendo o denegando la inscripcién; si de la lectura del instrumento
el juez advierte una nulidad, estara obligado a iniciar, de oficio, el juicio de nulidad
correspondiente.

En relacién con estos recursos, hay que sefialar que, algunas legislaciones
extranjeras, adoptan un sistema distinto; establecen que cualquier documento que
haya de inscribirse sea calificado por el Juez respectivo; en este caso, el
Registrador se limita a cumplir la orden judicial. Este sistema tiene los
inconvenientes de recargar excesivamente a los jueces y de volver intrascendente
la actividad del Registrador; por esa razén no fue admitido. Con el sistema
introducido en el Proyecto de Cédigo de Comercio se logra: 1) Dar fuerza y eficacia
a las resoluciones del Registrador de Comercio. 2) Reducir los casos que llegan al
conocimiento judicial a los estrictamente necesarios, con la consiguiente descarga
de trabajo. 3) Conceder siempre a toda persona que considere que sus derechos
han sido injustamente afectados por las resoluciones administrativas, un recurso
judicial indispensable dentro de nuestro sistema juridico, cuyo espiritu requiere
que siempre que se afectan derechos privados, la resolucién definitiva en Gitima
instancia, corresponda a las autoridades judiciales.

Finalmente, dado el caracter publico del Registro, cualquiera podra solicitar
certificacion literal o en extracto de sus asientos; el Proyecto de Cédigo de
Comercio confiere a estas certificaciones igual fuerza probatoria que a los
documentos inscritos. En el Proyecto de Reglamento de Registro de Comercio,
hecho por la misma Comision redactora, se establecié que cualquier certificacion
que se extienda debera hacer constar las marginales que tenga el asiento
certificado y que las marginales de modificacién deberan de relacionarse en
extracto.

Respecto de la publicidad material, todas las legislaciones exigen la
publicacién de una serie de actos mercantiles y de los balances de fin de ejercicio.
En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se exige la publicacién de los mismos
balances que deben remitirse al Registro, de conformidad con lo antes indicado.

También se establece, en el Proyecto de Cédigo de Comercio, una dispasicién
general en materia de publicidad material: siempre que la ley exija que un acto se
publique, esta publicacién se hara en el Diario Oficial y en un diario de circulacién
nacional, por tres veces en cada uno de ellos; los plazos empezaran a contarse a
partir de la fecha de la tercera publicacién en el Diario Oficial. Desde luego,
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cualquier disposicion especial de la ley, en un caso concreto, se prefiere a ésta de
tipo general.

59) Limites a la actividad mercantil.

Las teorias clasicas del Derecho Mercantil no concibieron que se pusiera
legalmente limites a las actividades mercantiles por motivos de caracter ético;
generalmente, se consideraba que la ética mercantil obligaba al comerciante, pero
no se hacia valer coercitivamente, salvo en los casos en que se trasgredieran los
limites del delito. En cambio, [a teorfa moderna tiene un criterio diferente; en
general, modernamente, se tiene una mayor preocupacion por los intereses del
publico, de aqui que los autores de Derecho Mercantil reclaman la existencia de
normas juridicas precisas, para mantener la actividad del comerciante dentro de
las normas de la ética. Todas las legislaciones inspiradas en la teoria moderna
traen un conjunto de disposiciones orientadas en este sentido.

De acuerdo con las teorias que los inspiraron, la legislacion vigente y el
Proyecto de Cddigo de Comercio tienen criterios discrepantes respecto de esta
materia. En la legislacién vigente no existen disposiciones destinadas a limitar la
actividad mercantil, por motivaciones éticas; en cambio, en el Proyecto de Cédigo
de Comercio se destina un capitulo a lograr este objetivo.

En términos generales, la regulacion tiene por objeto proteger: 1) Al publico
en general. II) A la economia nacional en su conjunto. III) A los demas
comerciantes. Las materias reguladas tienen por objeto evitar aquellas maniobras
que, debido a la actividad competitiva entre los distintos comerciantes, tienden a
eliminar un competidor, a perjudicarlo o a promover las ventas, usando medios o
procedimientos refiidos con la ética mercantil.

Este tipo de normas, que estan destinadas a facilitar las relaciones entre los
comerciantes y entre éstos y el publico, mediante una regulacién obligatoria que
asegure un comportamiento ético, podemos clasificarlas asi:

I.—Aquéllas que tienden a evitar el engafio al publico, como serian las
indicaciones falsas sobre el origen y calidad de los productos o sobre cualesquiera
calidades o premios obtenidos por los mismos; el uso de envases 0 marcas
pertenecientes a un producto, para expender otro distinto o el mismo adulterado;
el anuncio de causas ficticias para la venta masiva de productos, tal como
sucederia cuando se anuncia una quiebra, una liquidacién o un cierre que no se
estan realizando en la practica o no han tenido lugar, con fines de promover
extraordinariamente las ventas; y el anuncio de rebajas de precios que no
corresponden a la realidad, como cuando se dice que un articulo se vendia antes a
un precio mayor y hoy se vende a un precio rebajado, cuando en la practica el
precio no ha variado sustancialmente.

1I.—Aquéllas que tienen por objeto evitar el engafio o el perjuicio directo a
personas determinadas, como seria sobornar a empleados del cliente o de otro
comerciante, con miras a obtener un beneficio ilicito; el uso indebido de distintivos
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comerciales registrados a nombre de un comerciante distinto del que los usa; la
propaganda hecha con objeto de desacreditar al comerciante competidor o a los
productos o servicios que éste ofrece; o cualquier medio destinado a dificultar el
acceso de la clientela al establecimiento de un comerciante.

III.—Aquélias que tienen por objeto causar un perjuicio a otro comerciante,
mediante el incumplimiento de Iqs pactos celebrados para limitar la competencia.

IV.—Aquéllas que tienen por objeto privar a otro comerciante de los servicios de
personas capaces, induciendo a éstas, mediante mejores ofertas, a romper sus
contratos de trabajo; en este caso, quien utilizase los servicios de la persona que ha
roto el contrato, se presume que la ha inducido a ello, salvo prueba en contrario.

Los actos prohibidos en virtud de lo antes indicado, que se conocen con el
nombre de actos de competencia desleal, dan accién al perjudicado o perjudicados
contra el comerciante culpable, a fin de obtener: 1) El resarcimiento de dafios y
perjuicios, cuando sea procedente. 2) La cesacién del acto culpable. 3) Todas las
medidas que sean necesarias a fin de evitar los dafios que resulten como
consecuencia del acto y también a fin de evitar que el acto continte repitiéndose.
Cuando el acto perjudique no solamente al directamente interesado, sino al grupo
profesional en su conjunto, tendra también accién la asociacién gremial respectiva
y las Camaras de Comercio. La reincidencia se pena con la cancelacién de la
matricula personal del culpable. Si los actos de competencia desleal fueren
cometidos por una sociedad, la matricula personal que se cancelara sera la de la
persona o personas que tomaron la decisién culpable o que no la evitaron
conociéndola y teniendo poder suficiente para hacerlo; si se trata de sociedades
nulas o irregulares, la cancelacion se aplicard aunque los actos no sean repetidos.
Todo sin perjuicio de la accién penal correspondiente, cuando los actos prohibidos
constituyan ademas delitos penados por la ley.

6°) Quiebra.

La institucién de la quiebra tiene por objeto proteger a los clientes del
comerciante, contra la insolvencia de éste; en materia mercantil, basta la simple
cesacién de pagos, para que se produzca el estado de quiebra.

En materia civil, existe una institucién similar a la quiebra, el concurso de
acreedores; pero su procedencia requiere condiciones mas graves que las de la
quiebra. En efecto, para que una persona no comerciante sea declarada en
concurso, es necesario que haya sido demandada ejecutivamente por dos
obligaciones por lo menos, sin que se haya encontrado bienes suficientes, libres de
gravamen, para hacer efectivas las obligaciones; en consecuencia, la diferencia
entre el concurso y la quiebra estriba en las circunstancias que son necesarias
para que el procedimiento pueda iniciarse; para concursar a una persona que no
es comerciante, es necesario que haya habido procedimiento judicial, por la via
ejecutiva, reclamandole por lo menos dos obligaciones, sin que se haya podido
hacerlas efectivas por falta de bienes libres suficientes; para que se deciare la
quiebra de un comerciante, basta con que cese en el pago corriente de sus
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obligaciones, o sea basta con que caiga en mora en el pago de dos deudas, en las
fechas de su vencimiento; el concurso se aplica a las personas no comerciantes,
mientras que la quiebra se aplica a los comerciantes. Desde luego, salta a la vista
que el procedimiento de quiebra es mucha mas severo que el de concurso; en
efecto, se puede quebrar por iliquidez, pero no se puede ser concursado por
iliquidez; un comerciante puede tener bienes por mayor valor que sus deudas,
pero si no dispone del efectivo necesario para cancelar éstas, en las fechas de sus
vencimientos, puede ser sometido a quiebra; esto no puede suceder con una
persona que no sea comerciante, porque aun cuando caiga en mora al vencerse
sus obligaciones, si al ejecutarlo se encuentran suficientes bienes libres con qué
hacer efectivas las obligaciones vencidas, no procedera el concurso. La razén de
esta diferencia de criterio, la encontramos en las consecuencias de la insolvencia
de ambos sujetos; es indudable que la insolvencia de una persona no comerciante
perjudica a sus acreedores, pero éstos por regla general son pocos; en cambio, la
insolvencia de un comerciante, puede perjudicar a un gran numero de personas,
porque el ejercicio del comercio amplia enormemente el radio de sus relaciones
econdémicas; esta consideracion justifica suficientemente la severidad con que la
ley trata a los comerciantes, en esta materia, en relaciéon con el tratamiento dado
a las personas que no lo son.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, con el objeto de dar una proteccién eficaz
al publico contratante, se ha establecido una presuncién legal de procedencia de la
quiebra, siempre que se den ciertas circunstancias que hacen suponer una situacién
econdmica peligrosa para los acreedores del comerciante; esta presuncién, desde luego,
admite prueba en contrario. Las circunstancias que hacen presumir la procedencia de
la quiebra, podemos clasificarlas asi: a) Aquéllas que objetivamente constituyen la
causal de declaratoria de quiebra; como el incumplimiento en el pago de las
obligaciones liquidas y vencidas del comerciante; la insuficiencia de bienes del mismo,
puesta de manifiesto cuando cualquiera de sus acreedores trata de hacer efectiva, por
la via ejecutiva, alguna obligacién vencida; usar de maniobras destinadas a no cumplir
dichas obligaciones; o pedir el propio comerciante su declaratoria de quiebra. b) El
empleo de expedientes o maniobras destinadas a beneficiar a alguno de los
acreedores en perjuicio de los demas, o que en cualquier forma, haga suponer que se
tomen en prevencién de una quiebra inminente; tales como la cesidén de bienes en
perjuicio de algunos acreedores; la ocultacién del comerciante, sin dejar al frente de la
empresa a alguien que pueda cumplir con sus obligaciones; o el cierre de los locales
de la empresa, cuando haya obligaciones pendientes de pago. c) Aquéllas que dan
como resultado la ineficacia de la suspensién de pagos, por cuanto ésta es un
procedimiento destinado a prevenir la quiebra mediante un arreglo entre el
comerciante y los acreedores, el cual si no puede lograrse es obvio que coloca al
comerciante en situacién de quiebra; tales son solicitar la suspensién de pagos cuando
sea improcedente; no poder llegar a un convenio con los acreedores, cuando la
suspension de pagos ha sido concedida; o incumplir los términos del convenio suscrito
entre el comerciante y sus acreedores, con motivo de la suspensién de pagos. d)
Finalmente, cualquier situacién andloga a las anteriores; esta (Ultima causal tiene por
objeto permitir que se haga uso del procedimiento de quiebra en aquellas situaciones
que, no obstante justificarla, no han sido previstas anticipadamente por el legislador.
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Desde el punto de vista de las responsabilidades en que incurre el quebrado,
las cuales inciden sobre los efectos generales de la quiebra, ésta puede ser
fortuita, culposa o fraudulenta.

La quiebra fortuita es el resultado de malos negocios que han mermado el
capital del comerciante, al grado de ponerlo en situacién de quebrar, sin que tales
causas puedan imputarse a su mala administracion.

La quiebra es culposa, cuando las circunstancias que le han motivado, si bien
no pueden considerarse como manejos del comerciante destinados a aprovecharse
dolosamente de la situacion, si son el resuitado de una administracién negligente y
descuidada; como, por ejemplo, cuando el comerciante ha llevado un tren de vida
excesivamente costoso, en relacion con los ingresos propios de su negocio; cuando
ha sufrido pérdidas extraordinarias a las que se ha expuesto conscientemente, en
el juego para el caso, cuando se ha dado cuenta, por medio de su balance, de que
adeudaba cantidades excesivas en relacién con el monto de su negocio, y no haya
procurado prevenir esa situacion mediante la suspensién de pagos o mediante la
quiebra voluntaria; cuando ha vendido con pérdida y a menos del precio corriente
de plaza, mercaderias cuyo valor estd debiendo; o cuando ha especulado
imprudentemente con las fluctuaciones del precio de las mercaderfas, aunque sea
con el objeto de dilatar la quiebra.

La quiebra es fraudulenta cuando es el resultado de maniobras del
comerciante destinadas a aprovecharse dolosamente de sus acreedores, o cuando
va acompafiado de maniobras de este tipo, destinadas a beneficiar a alguno o
algunos de los acreedores en dafio de los demas; por ejemplo, cuando el
comerciante se alzare con todo o parte de sus bienes; cuando traspasare alguno o
todos sus bienes a terceras personas, ya sea para aprovecharse él mismo o ya sea
para que algunos acreedores puedan pagarse totalmente, mientras los demads
pierden el valor de sus créditos; cuando alterare su contabilidad o simularse
contratos; cuando usare para sus propios negocios fondos ajenos en custodia o
enajenare, sin estar autorizado para ello, bienes ajenos que tenga en depésito; en
fin, siempre que realizare operaciones supuestas, anticipare pagos en perjuicio
manifiesto de algunos acreedores, se apropiare de bienes ajenos o defraudare en
cualquier forma a terceros.

En la legislacidn vigente, se hace la clasificacidn de la quiebra respondiendo a los
lineamientos antes indicados. En el Proyecto de Cddigo de Comercio, se remite el
contenido de esta clasificacion al Codigo Penal, porque sus efectos esenclalmente se
refieren a la responsabilidad penal del quebrado, aun cuando secundariamente
influyan en su condicién mercantil; en el mismo Proyecto, se establece, que, después
de haber pronunciado la declaratoria de quiebra, el Juez de Comercio dara cuenta de
su resolucién al Fiscal General de la Republica, a fin de que éste promueva las
acciones penales que haya lugar; la quiebra se considera fortuita, mientras el Juez de
lo criminal competente no la haya calificado de otra forma.

Si la quebrada fuere una sociedad mercantil, algunos o todos de cuyos socios
respondan ilimitadamente, la quiebra de la sociedad trae consigo la de estos socios,
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puesto que ellos estdn obligados a responder solidariamente por el pasivo insoluto
de la sociedad; la garantia de los acreedores sociales, de acuerdo con las normas
propias de esta clase de sociedades, lo exige asi.

La accién para promover el juicio universal de quiebra corresponde a los
acreedores del comerciante que va a ser sometido a ella, al propio comerciante y
al Fiscal General de la Replblica, como representante del Ministerio Piblico, en
funcion de proteger los intereses del publico en general.

El objeto del juicio universal de quiebra es el de permitir a todos los
acreedores del quebrado, que obtengan la maxima satisfaccién posible de sus
créditos, de acuerdo con las fuerzas del patrimonio del quebrado; o dicho de otra
manera, hacer factible que de dicho patrimonio, se cancelen, en el porcentaje
maximo posible, las deudas del quebrado. Para que este objetivo pueda lienarse,
es necesario que se disponga de todo el patrimonio del quebrado, que no se
permita a éste que continlie contratando obligaciones y que se conozcan todas las
obligaciones existentes. Los efectos de la declaratoria de quiebra obedecen a los
fines indicados, asi como todo el procedimiento judicial de la misma.

Podemos resumir en la forma siguiente los efectos de la declaratoria de
quiebra:

10) Resbecto de la persona del quebrado, éste queda separado de la
administracién de sus bienes e inhabilitado para ejercer el comercio.

29) Respecto del patrimonio del quebrado, los bienes que lo componen
quedan embargados y su administracién y disponibilidad se entrega a los
acreedores, quienes la ejercen por medio de los sindicos de la quiebra.

Ambos efectos tienen por objeto hacer posible que se cumplan los fines del
juicio universal de quiebra. Los efectos personales de la quiebra impiden al
quebrado continuar aumentando su pasivo y haciendo, por lo tanto, mas dificil el
pago de sus obligaciones. Los efectos patrimoniales de la quiebra tienen por objeto
concentrar todo el patrimonio del quebrado y ponerlo en su totalidad a disposicién
de os acreedores, para el pago de las obligaciones a favor de éstos.

La declaratoria de quiebra tiene su fundamento en la existencia de una
situacion econdmica que justifica el juicio universal; esta situacion econdmica es la
cesacion de pagos de parte del quebrado. Es 16gico que tal cesaciéon precede a la
declaratoria de quiebra, desde luego, que constituye la condicién indispensable
para que se inicie el juicio universal; en otras palabras, la declaratoria de quiebra
no hace mas que reconocer juridicamente la existencia de la cesacién de pagos,
que ya se habia producido de hecho. De aqui que, los efectos que van a indicarse
posteriormente, en relacion con las obligaciones del quebrado, deban causarse no
desde el momento en que la quiebra se declare, sino desde el momento en que la
cesaciéon de pagos que la ha provocado tuvo lugar; en consecuencia, los efectos de
la declaratoria de quiebra, en cuanto a las obligaciones del quebrado se refiere, se
retrotraen al momento en que se inici6 la situacion econémica ruinosa que la ha
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provocado; es lo que se conoce en Derecho Mercantil con el nombre de retroaccién
de la quiebra; el periodo comprendido entre la fecha en que se inicié la cesacién
de pago y la fecha del decreto de la declaratoria de quiebra, se denomina periodo
de retroaccién de la quiebra.

Durante el periodo de retroaccién, se consideran hechos en fraude de
acreedores, o sea carente de validez frente a la masa de la quiebra: 1) Los actos
realizados por el comerciante a titulo gratuito. 2) Los actos realizados por el
comerciante a titulo oneroso, cuando la prestacién recibida sea sensiblemente
inferior a la suya. 3) Los pagos anticipados hechos por el comerciante quebrado,
esto es de obligaciones no vencidas, aun cuando se disimulen en forma de
descuento de los efectos de comercio emitidos por el propio descontante. 4) Los
pagos de deudas vencidas, hechos con especies diferentes a las adeudadas, salvo
que el interesado pruebe su buena fe. 5) La constitucién de derechos reales sobre
bienes del comerciante quebrado, con objeto de respaldar deudas anteriores a la
fecha de retroaccién, para las cuales no se hubiere pactado esa garantia; o las
constituidas para respaldar obligaciones contraidas antes o después de la fecha de
la retroaccidon, si no se hubiere entregado de presente, esto es al momento de
formalizar ante notario la operacién, la prestacion equivalente; en ambos casos,
salvo que el interesado probare su buena fe.

La inhabilidad del quebrado para manejar sus propios bienes, tiene por
excepcion aquéllos que no pueden ser utilizados para deducir las responsabilidades
de sus obligaciones mercantiles; tales bienes son los siguientes:

10) Agquéllos bienes de caracter estrictamente personal, aunque tengan
contenido patrimonial; por ejemplo, el usufructo legal del padre de familia que es
un derecho de contenido patrimonial, pero derivado del estado civil y de las
relaciones familiares del sujeto que lo goza.

20) Aquéllos derechos que se tienen sobre bienes ajenos y que no son
transmisibles o lo son unicamente con el consentimiento del duefio; tal sucede con el
usufructo vitalicio, que es un derecho personalisimo no transmisible por el
usufructuario, salvo ciertas excepciones. Desde luego, lo dicho en el ordinal anterior y
en el presente, se refiere a los bienes y derechos en si, no a las ganancias que se
obtienen como resultado de los mismos; o sea, no puede embargarse el usufructo,
pero una vez que el comerciante haya percibido los frutos o pensiones derivadas del
usufructo, el dinero o las cosas recibidas si pueden embargarse.

39) lLas ganancias obtenidas por el quebrado en actividades personales
distintas del comercio, aun cuando fueran percibidas después de la declaracién de
quiebra; el fundamento juridico de esta excepcidon descansa en la necesidad de
dejar al quebrado algunos ingresos para el sostenimiento de su familia; desde
luego, el fundamento es el mismo que el de aquella disposicion de caracter general
que limita a una cuota las cantidades embargables procedentes de salario; dado
su fundamento, si los ingresos fueren cuantiosos el juez que conoce de la quiebra
podrd limitar la cantidad no embargable a la suma que sea suficiente para
satisfacer las necesidades del quebrado y de su familia.
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49) Las pensiones alimenticias, por la misma razon indicada en el ordinal
anterior y con iguales limitaciones.

5°) Los bienes que cualesquiera leyes vigentes en la Republica haya
declarado inembargables; la razéon de esta excepcion es el respeto a las
disposiciones legales vigentes, que se supone han sido inspiradas en razones de
interés general.

Los bienes del quebrado, salvo las excepciones antes indicadas, quedan
embargados, su administracién pasa a los acreedores del mismo. El objeto de esto es
que el patrimonio total del quebrado sirva para responder de sus obligaciones; las
personas que tienen a su favor obligaciones a cargo del quebrado, deben inscribirse en
la quiebra por el valor de sus respectivos créditos; de esta manera, se puede
establecer el monto total del pasivo y dar intervencidn a los acreedores en la
administracion y en la liquidacion de la quiebra. Las cantidades resultantes de la venta
de los bienes del quebrado se aplican al pago de las obligaciones a favor de los
acreedores de la quiebra, que se hayan inscrito en ella, por el valor de sus respectivos
créditos; la cancelacion se efectia a prorrata del valor de dichos créditos, o sea, que el
reparto de las cantidades resultantes de la venta de los bienes del quebrado, se hara
de tal manera que todos los acreedores sean satisfechos, hasta donde alcancen dichas
cantidades, a prorrata del valor de sus créditos; si los acreedores han de perder
algunas cantidades de dinero, cosa que sucede con mucha frecuencia, las pérdidas
gravan a todos proporcionalmente al valor de la cantidad adeudada a cada uno de
ellos. Se exceptian los créditos respaldados con garantias reales, como prenda o
hipoteca, los cuales gozan de prelacién hasta el valor de los bienes que los garanticen;
en consecuencia, hasta el valor de las garantias, dichos créditos se pagan
integramente, o sea que el valor de dichas garantias no se reparte entre todos ios
créditos, sino que se aplica primeramente a la cancelacién de las deudas garantizadas;
si sobra dinero del precio en que se vendid la cosa gravada, este remanente ingresa a
la masa de la quiebra, para dividirse entre todos los créditos; si no alcanzare a
cubrirse en su totalidad el crédito garantizado, la parte de la obligacién pendiente de
pago se inscribe en la quiebra y tiene derecho a participar en el reparto en iguales
condiciones que los demas créditos; debido a este tratamiento preferencial, los
acreedores hipotecarios o prendarios tienen derecho a seguir sus créditos en pieza
separada, mientras los hagan efectivos en las cosas hipotecadas o pignoradas.

Para los efectos de las decisiones que haya que tomar en la administracion de los
bienes del quebrado, los acreedores se reunen periédicamente en juntas, en las cuales
tienen derecho a participar todos los acreedores inscritos y a tomar todos los acuerdos
que sean necesarios; en la primera junta, después de hacer la calificacion de los
créditos, se procede a elegir al sindico de la quiebra, que es un abogado que actia
como representante de la masa total de acreedores inscritos. El sindico de la quiebra
tiene la representaciéon legal de la misma y efectia la administracion; sustituye al
quebrado en el uso de sus facultades de administracién de los bienes y en la
intervencidn en los juicios que estén promovidos al momento de declararse la quiebra,
o que hayan de promoverse después y tengan relacién con la situacién patrimonial
del quebrado, ya sea como actor o como reo; el sindico de la quiebra tiene
todas las facultades necesarias para proceder a la liquidacidén del patrimonio
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del quebrado; en consecuencia, puede vender los bienes del quebrado, cobrar lo
que a éste se deba y pagar lo que éste deba, dentro de las condiciones propias de
la quiebra y cumpliendo los acuerdos de los acreedores; también puede suscribir
todos aquellos contratos que sean necesarios para que los negocios del quebrado
puedan liquidarse y pagar con las sumas resultantes los créditos a favor de los
acreedores. En esta materia requiere una atencién especial la situaciéon de las
obligaciones a cargo del quebrado, cuya regulacién se explica adelante.

De manera general, todas las deudas del quebrado se tienen por vencidas al
momento de la declaracién de quiebra y cesan de devengar intereses a partir de
ese momento; las deudas que no devengaban intereses y que se paguen
anticipadamente, sufrirdn un descuento al tipo legal por el lapso que deba
transcurrir entre el momento de pago y la fecha en que habrian vencido si no
hubiera habido quiebra. Si las deudas estuvieran sujetas a condicién, habra que
distinguir si la condicién es resolutoria o suspensiva; en el primer ceso la
obligacion existe, por lo que se inscribe y paga como su fuera pura y simple; en el
segundo caso la obligacién no existe, por lo que lo Unico que puede hacerse es
constituir una reserva, a fin de aplicarla al pago de la obligacién cuando la
condicién se cumpla; desde luego esta reserva no puede ser de duracién
indefinida, no puede tener una duracién mayor de la del juicio universal de
quiebra; al liquidarse la quiebra, si la condicion no se ha cumplido, la reserva
debera distribuirse entre las demas deudas del quebrado.

Las obligaciones solidarias contindan rigiéndose por las reglas que les son
propias, a pesar de la quiebra de alguno o algunos de los codeudores. En virtud de
la modalidad de estas obligaciones, el acreedor podra inscribirse en la quiebra o
hacer efectiva la obligacién persiguiendo a aquellos codeudores que no han
quebrado; el codeudor que paga tiene derecho a inscribirse en la quiebra por la
cuota que el quebrado le adeude, en virtud de la subrogacién legal. Si el quebrado
hubiere pagado una obligacién solidaria, la quiebra tendra derecho a reclamarle a
los codeudores las cuotas correspondientes.

Si una obligacién estuviera garantizada con fianza y quebrare el deudor
principal, el fiador tendra derecho a todo el plazo estipulado; si quebrare el fiador,
el deudor tendra derecho a sustituirlo, a menos que de la redaccién del contrato
apareciera que la fianza fue admitida en razén de persona determinada, en cuyo
caso la obligacién se vuelve inmediatamente exigible al deudor.

Caso especial es el de los contratos pendientes de ejecucién, los cuales
requieren regulaciones especiales. Por regla general, los representantes de la
quiebra estan autorizados a cumplir dichos contratos, en los términos convenidos;
las personas que han contratado con el quebrado no pueden suspender las
prestaciones a que se hubieren comprometido, pero tienen derecho a exigir que
los representantes de la quiebra indiquen si van a cumplir o no el contrato y a que
caucionen su cumplimiento. Son excepciones a esta regla general las siguientes:

19) Quedan resueltos por quiebra los contratos de apertura de crédito,
comision y mandato, porque suponen confianza personal entre las partes; se
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exceptua la relacion del principal con el factor, por el caracter de permanencia que
éste tiene.

29) La declaratoria de quiera de uno de los cuentacorrientes, suspende el curso
de las cuentas corrientes, las cuales se pondran inmediatamente en liquidacién. La
razon es que el contrato de cuenta corriente supone obligaciones mutuas de ambas
partes, que se remesan la una a la otra cantidades de dinero; es ldgico que la quiebra
de una de las partes, que lo incapacita para seguir asumiendo obligaciones a favor de
la otra, ponga fin al contrato de cuenta corriente.

.39) En los casos de promesa de venta, cuando no se hubiere hecho la
entrega del bien prometido, si el quebrado fuere el comprador, el vendedor no
estard obligado a entregar la cosa, mientras no se le pague el precio o se le
garantice su pago; si ya hubiere hecho la entrega, podrd recuperar la cosa por la
via judicial, siempre que se den las anteriores circunstancias. Si se tratare de
cosas muebles que estan en ruta para su entrega material al comprador quebrado,
el vendedor podra variar la consignaciéon de las cosas o suspender la entrega
material de las mismas, aunque no disponga de la documentacion
correspondiente. Por regla general, cuando haya de ejecutarse el contrato y el
precio haya de pagarse a plazos, el vendedor podra exigir que se caucione su
pago, en vista de la situacién de quiebra del comprador; pero el representante de
la quiebra podra pagar el precio de una vez, obteniendo el descuento de pago al
contado, de acuerdo con lo expresado en el contrato o con el espiritu del mismo;
en defecto de disposicion expresa o implicita en el contrato, u con Ios usos
mercantiles o con lo dispuesto sobre pago anticipado.

49) Cuando la venta fuere por entregas, el representante de la quiebra esta
obligado a pagar el precio de las cosas que ya hayan sido entregadas. Si se tratare
de una cosa mueble, el comprador tendra derecho a que se le cumpla el contrato,
no obstante la quiebra del vendedor, si la cosa fue determinada antes de haber
sido declarada la quiebra.

59) Los contratos de prestacién de servicios solamente quedaran resueltos,
cuando sean de indole estrictamente personal; el representante de la quiebra
podréa mantener en vigor todos los contratos que fueren necesarios para la
continuacion de la empresa, y para la administracién y liquidacién de la quiebra.

6°) Los contratos de seguros no se resuelven de pleno derecho por la quiebra
del asegurado; pero el asegurador podra resolverlo cuando el objeto asegurado
fuere mueble. Sin embargo, quedard resuelto de pleno derecho, si el
representante de la quiebra no pusiese en conocimiento del asegurador la
declaracion de quiebra, dentro del plazo de 30 dias de su fecha; la resolucién es a
partir de la fecha de la quiebra; la razén es que, si esto sucede, el asegurador no
tendra la oportunidad inmediata de hacer uso de su derecho de resolver el contrato,
en los casos permitidos, o de tomar cualquier otra providencia que juzgare oportuna.
Finalmente, cuando-se trate de seguros sobre la vida, ya sean puros o mixtos, el
representante de la quiebra podra reducir la cantidad asegurada o hacer cualquier
otro convenio que signifique un beneficio real para la masa total de acreedores, a
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menos que exista un derecho irrevocable a favor de un tercero beneficiario que
haya que respetar. Si quiebra la empresa aseguradora, el contrato de seguro se
resuelve, a menos que el representante de la quiebra reasegure los riesgos o dé
cualquier otro tipo de garantia de que la empresa seguira funcionando.

El estado de quiebra concluye por extincién, la cual se produce: 1) Por pago,
0 sea por la cancelacion de las deudas del quebrado. 2) Por falta de activo, o sea
por falta de bienes con qué hacer frente al pago de las deudas; en este caso, el
deudor no queda liberado de las obligaciones a favor de los acreedores. 3) Por
falta de concurrencia de acreedores, en cuyo caso es imposible llevar adelante los
efectos de la quiebra, porque los propios acreedores no han puesto los medios
necesarios para que se les cancelen sus obligaciones. 4) Por acuerdo undnime de
los acreedores concurrentes, porque estando el procedimiento de quiebra
destinado a garantizar los intereses de ellos, pueden desde luego renunciar a las
garantias que trae consigo. 5) Por convenio entre los acreedores y el quebrado, o
sea por una transaccién que pone fin al juicio universal de la quiebra.

Extinguida la quiebra, el quebrado podra obtener su rehabilitacién, la cual le
permite volver a ejercer el comercio; esta rehabilitacién solamente se otorgara sin
fianza alguna, si han sido canceladas todas las obligaciones a cargo del quebrado;
en caso contrario, el juez fijara la fianza que a su juicio sea suficiente para
garantizar a los respectivos acreedores. Si el quebrado hubiese sido condenado
por quiebra culpable o fraudulenta, no procedera la rehabilitacién, si: a) no
hubiere cumplido integramente su condena, si la quiebra fue culpable; y b) no
hubiere transcurrido el lapso de 3 afios desde el dia en que cumplié integramente
su condena, si la quiebra fuera fraudulenta.

7°) Suspension de Pagos.

La suspensidon de pagos es una institucién que tiene por objeto prevenir la
quiebra. El comerciante que se encuentre abocado a una situacién préxima a la
quiebra, puede solicitar la suspensién de pagos, a fin de disponer del tiempo
indispensable para llegar a un acuerdo con sus acreedores; desde luego, la
suspensién de pagos supone la declaracién de parte del deudor de su activo y su
pasivo, y debe concluir necesariamente con un acuerdo entre los acreedores y el
comerciante, a fin de cancelar las obligaciones pendientes en los términos de dicho
acuerdo, el cual es de suponerse que concederd mayores facilidades que las
originalmente convenidas. El procedimiento de suspensién de pagos se tramita
judicialmente; mientras dure el procedimiento, o sea mientras esté pendiente el
acuerdo entre los acreedores y el comerciante, ningin crédito sera exigible, salvo
las reclamaciones de naturaleza laboral, alimenticia o con base en créditos con
garantia real; inclusive los juicios que se encuentren en tramite quedaran en
suspenso, pero se podran tomar las providencias conservativas necesarias. En
caso de que no se llegue a ningun convenio viable entre los acreedores y el
comerciante, se declarara la quiebra de éste. No pueden solicitar la suspension de
pagos, los comerciantes que hayan sido condenados por delitos de falsedad o
delitos contra la propiedad ni aquéllos que hayan incumplido un convenio anterior
suscrito con motivo de una suspensién de pagos.
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Para los efectos de la suspension de pagos y de sus consecuencias, todas las
deudas del comerciante se consideraran vencidas; pues el acuerdo entre éste y los
acreedores debe comprender la totalidad de las obligaciones del comerciante
durante el periodo en que dicho acuerdo ha de cumplirse; en caso contrario, es
obvio que no seria posible su cumplimiento.
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SEGUNDA PARTE

I.—COSAS MERCANTILES
19) Cosas en general.

En la primera parte de este trabajo, ya se ha indicado el concepto de cosa
mercantil y su clasificacion. Desde luego, no vamos a repetir acé lo que antes se ha
dicho, pero es casi indispensable, a modo de introducciéon general a esta seccién,
recordar algunos conceptos, sobre todo en cuanto a-su clasificacién se refiere.

Las cosas mercantiles son aquélias que constituyen el objeto de las operaciones
mercantiles. Podemos clasificarlas de la siguiente forma:

1) Las cosas accidentalmente mercantiles, que son las que tienen este caracter
mientras estdn siendo objeto de obligaciones o de negocios mercantiles; pero que
pierden la mencionada calidad, cuando dejan de serlo. En términos generales, todas
las mercancias podran colocarse en esta categoria; son cosas mercantiles mientras
estan formando parte de las existencias de una empresa o son objeto de operaciones
que caen bajo la regulacion mercantil; pero dejan de ser cosas mercantiles cuando
alguien las adquiere con fines de uso personal. Sin entrar en detalle, es conveniente
recordar aqui la situacién especial de los inmuebles y el criterio opuesto, que al
respecto, tienen las teorias clasicas y la teoria modemna; este punto ha sido
ampliamente desarroliado en la primera parte de este trabajo.

2) La empresa, considerada como universalidad de contenido patrimonial
propio, que es el instrumento para la realizacién de las actividades del comercio.

3) Ciertos elementos intangibles de la empresa, como son las patentes y los
distintivos comerciales. Estos elementos tienen como caracteristica esencial,
conservar su calidad de cosas mercantiles independientemente de la empresa
de que forman parte; pueden separarse de ella sin que por eso pierdan su propia
calidad; en consecuencia, tienen una individualidad propia, de naturaleza
eminentemente mercantil, que no se deriva del hecho de que formen parte de una
empresa determinada.

4) Los titulosvalores, que son documentos mercantiles de una categoria
especial, tal como se explicara mas adelante.

Las tres dltimas categorias mencionadas, tienen una naturaleza comun; todas
ellas podemos agruparias dentro de las que se han llamado cosas tipicamente
mercantiles, porque son cosas que nacieron para servir al comercio y en esa
circunstancia encuentran la justificacion de su existencia. Algunas de ellas, los
titulosvalores especificamente, pueden usarse para operaciones de tipo civil; de
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hecho, son usadas y frecuentemente para ese tipo de operaciones; pero, no
obstante este uso, que ha sido una consecuencia de las ventajas que tales
documentos proporcionan de por si, no pierden su caracter de cosas mercantiles,
porque éste se deriva de su propia naturaleza; los actos que con ellos se realizan,
no obstante de que pueden ser realizados por personas no comerciantes y para
operaciones civiles, se vuelven mercantiles por el simple hecho del empleo de
tales instrumentos; son los actos que, en la primera parte de este trabajo, se han
designado con el nombre de actos de mercantilidad pura.

Al desarrollar la teoria de las cosas mercantiles, légicamente sélo las cosas
tipicamente mercantiles requieren una exposicién detallada; las cosas
accidentalmente mercantiles se rigen, en cuanto a tales, por las disposiciones
propias de los actos con que ellas se realizan.

A continuacién haremos un estudio mas detenido de las distintas cosas
tipicamente mercantiles, que desde luego requieren una reguiacién detallada
dentro del campo propio del Derecho Mercantil.

29) La empresa.

La empresa es la primera de las cosas tipicamente mercantiles que se han
mencionado en el apartado anterior. Se ha definido la empresa como el conjunto
de trabajo, bienes materiales y bienes incorpéreos o intangibles, destinada a
proporcionar al publico, con animo de lucro y de manera sistematica, bienes o
servicios.

En consecuencia, la empresa como conjunto de cosas que es, es un
patrimonio. Pero un patrimonio que redne determinadas caracteristicas, la
principal de las cuales es la de constituir un todo Unico destinado a una finalidad
determinada, la de proporcionar al publico bienes o servicios, de manera
sistematica y con finalidad lucrativa.

De acuerdo con el tenor de lo antes expresado, podemos sefalar como
caracteristicas de la empresa las siguientes:

1) Es un conjunto de cosas, 0 sea, es un patrimonio o una universalidad.

2) No obstante lo anterior, constituye una sola unidad; todas las cosas que la
componen, que son sus elementos, tienen una unidad de destino, que es la de
servir a la finalidad de la empresa. En este sentido, la empresa participa de la
naturaleza de las cosas universales, como la sucesién por ejemplo; la variacién de
sus elementos, algunos de los cuales estan supuestos a enajenarse en el giro de
su actividad, no la hacen perder su individualidad como empresa; la empresa
sigue siendo la misma, no obstante la variacién de sus elementos y no obstante
carecer de un asiento fijo.

3) Es permanente, 10 que desde luego no quiere decir que sea eterna. Tiene
tendencia a permanecer, desde el momento que su finalidad es la prestaciéon de
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bienes o servicios, de manera sistematica; desde luego, puede ser disuelta; pero no es
transitoria, o sea destinada a una sola negociacién o a un corto nimero de ellas.

4) La finalidad de la empresa constituye a la vez su destino y el de sus
elementos; tanto la empresa, como universalidad, asi como sus elementos
singulares considerados, se utilizan por el titular de la misma para el cumplimiento
de una sola finalidad, o sea, para realizar el tipo de negocios que constituyen su
giro mercantil.

5) La unidad de destino requiere unidad de organizqcién; la empresa es a la
vez una unidad patrimonial y una unidad contable; requiere, por lo tanto, una sola
direccién y una contabilidad unificada. Lo anterior desde luego, no se opone que
puedan llevarse contabilidades separadas para determinados departamentos de la
empresa, 0 que éstos puedan contar con la direccion de funcionarios
especializados a ellos; pero estas contabilidades y estas direcciones no son
independientes; los resultados de las contabilidades separadas deberan reflejarse
o resumirse en la contabilidad general de la empresa; de la misma manera, las
personas que ejercen direcciones especiales en algunos departamentos, dependen
necesariamente de la direccién general de la empresa.

6) La importancia o tamarfio de la empresa no ejerce influencia alguna sobre
su naturaleza mercantil; hay grandes empresas y pequefias empresas. Un banco o
un gran almacén son empresas, pero también lo son una pequeiia tienda o el carro
de mercancias de un vendedor ambulante. Lo importante es que redna las
caracteristicas enumeradas en los ordinales anteriores, en la medida que son
necesarias para el cumplimiento de su finalidad; lo demas no afecta su naturaleza.

El primer problema que enfrentamos en esta materia es el de sefalar con
toda precisién la naturaleza juridica de la empresa. Al respecto, hay varias teorias
que han tratado de explicarlas, de las cuales solamente una encaja con la teoria
moderna del Derecho Mercantil. En la etapa de las teorias clasicas, no es dable
una concrecién completa del concepto de empresa, por lo menos tal como lo
entendemos ahora; es cierto que en muchos autores de ese tiempo y en muchas
legislaciones inspiradas por esta teoria, se menciona a la empresa; pero mas bien
como sinénimo de establecimiento, 0 sea del lugar donde se desarrollan las
actividades mercantiles; desde luego, no se tuvo el concepto de unidad que
modernamente constituye su esencia. En la legislacién vigente encontramos varias
veces la palabra empresa, especialmente al enumerar los actos de comercio; pero
en ninguna parte se sefialan sus caracteristicas; y la aplicacién de las normas que
contiene, no suponen el concepto unitario que le hemos dado. Analizaremos las
tres teorias mas importantes que pueden explicar la naturaleza juridica de la
empresa. Estas teorias son:

I.—Teoria personalista de ia empresa: Algunos autores han defendido la
conveniencia de conceder a la empresa una personalidad juridica; en ese caso, no
seria meramente una unidad patrimonial, sino que sus elementos constituirian un
patrimonio perteneciente a una persona juridica distinta de sus titulares. La teoria
no ha prosperado, ninguna legislacion la ha admitido y cada vez tiene menos
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defensores. La realidad es que no es necesario crear una persona juridica distinta,
para llegar a la unidad patrimonial, desde luego que el concepto de cosas
universales existe y ha existido desde mucho antes en Derecho; recuérdese que
ya los romanos lo tenian.

II.—Teoria atomista de Ila empresa: Consiste en mantener Ila
individualidad de los distintos elementos de la empresa, considerando a la misma
como un conjunto, pero sin unidad patrimonial; en realidad, las consecuencias de
esta teoria nos lleva a negar el concepto moderno de empresa, manteniendo
Unicamente el nombre, en forma similar a como aparece en algunas legislaciones
inspiradas en la teoria clasica, por ejemplo, el Cédigo vigente entre nosotros. Es
natural que esta teoria tampoco haya resultado aceptable, desde luego que su
aceptaciéon implica la desaparicion de un concepto de aquéllos sobre los que
descansa el Derecho Mercantil moderno.

III.—Teoria patrimonial-unitaria de la empresa: Los distintos elementos
de la empresa son desde luego, cosas; en consecuencia, cada una es capaz de
subsistir por si, salvo excepciones; pero ello no es obstaculo para que puedan
entrar a formar parte de una cosa universal, 0 sea de un patrimonio; la empresa
es pues, una pluralidad de cosas que integran una cosa universal. La consecuencia
de este punto de vista es que, normalmente, la empresa funciona como una sola
unidad; el traspaso de la empresa implica el traspaso de todos sus elementos,
aunqgue no se expresen, salvo excepciones; si se persigue al titular por el pago de
alguna obligacién, no pueden embargarse aisladamente los elementos de la
empresa, sino que habra que embargar la empresa en su conjunto; desde luego,
se exceptan aquellos casos en que se han constituido gravdmenes reales sobre
determinados elementos de la empresa. La razén de este tratamiento especial que
se da a la empresa, se encuentra en la funcion que ella desempefia dentro de la
economia de un pais; el comercio tradicionaimente, ha sido considerado como un
medio de lucro, para quienes lo ejercen; pero ha perdido modernamente, su
caracter de ser exclusivamente en provecho de los comerciantes; la verdad es que
el comerciante desempefia una funcién puablica y, por eso mismo, las empresas
destinadas a promoverlo deben gozar de permanencia; al proteger legaimente la
unidad de la empresa, se esta protegiendo su permanencia, desde luego que su
subsistencia como conjunto es necesaria para que continle siendo empresa; la
empresa es la universalidad, la cual no podria permanecer, como tal, si sus
elementos se disgregaran. En el momento en que la empresa deja de prestar sus
servicios al publico, pierde su caracter de cosa universal; ya no hay razén para
proteger su unidad, porque ya ha dejado de ser empresa; todas las legislaciones
sefalan un plazo de inactividad, al final del cual la empresa pierde su calidad;
entre nosotros, la legislacién vigente no dice absolutamente nada, desde luego
que ni siquiera contempla a la empresa como unidad patrimonial ni regula en
absoluto su funcionamiento; en el Proyecto de Cédigo de Comercio, se fija el plazo
de seis meses, salvo que la suspension de labores se justifique por la naturaleza
de su finalidad.

El segundo problema que enfrentamos en esta materia, es el de determinar
la naturaleza juridica de la empresa, como cosa, 0 mejor como bien que es. La
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empresa es un bien mueble; es caracteristica de los bienes muebles, poder ser
trasladados de lugar y no estar adheridos de manera permanente a la tierra; la
empresa tiene estas caracteristicas, desde luego que puede ser trasladada a
distintos lugares y aun de una plaza a otra.

La empresa puede tener sus propios locales, en cuyo caso decimos que
tiene elementos inmuebles; no obstante ello, la empresa continda siendo, de por
si, un bien mueble; porque a pesar de tener elementos inmuebles no estd
permanentemente unida a ellos; puede desocupar sus locales y alquilar otros; o
bien, vender un local para adquirir otro. El hecho de que la empresa sea mueble y
no obstante tener en algunos casos elementos inmuebles, no es novedad alguna;
los créditos son muebles y sin embargo pueden garantizarse con una hipoteca; la
hipoteca es un derecho inmueble, pero no comunica su naturaleza al crédito que
garantiza; si hemos admitido este enfoque como cierto en Derecho Civil, no debe
extrafiarnos que tengamos un enfoque paralelo en Derecho Mercantil, a propésito
de esta materia.

No obstante su caracter de bien mueble, la empresa se hipoteca; la empresa
no se da en prenda. Esto nos parecerd raro, porque estamos acostumbrados, en
Derecho Civil, a que las cosas muebles se dan en prenda y los inmuebles se
hipotecan; pero la verdad es que no fue siempre asi; en Derecho Romano, se
podian hipotecar los bienes muebles y hasta habia un delito denominado
estelionato, cometido por aquél que vendia un mueble hipotecado y ocultaba la
hipoteca al comprador; por lo demas, la nave es un bien mueble y también se
hipoteca; en realidad, entre la prenda y la hipoteca existe una diferencia basica; el
acreedor prendario tiene la cosa pignorada en su poder, en cambio el acreedor
hipotecario solamente tiene un derecho real, un gravamen sobre la cosa, que
continla en poder del deudor; es légico, que en la inmensa mayoria de los casos,
la hipoteca se constituya sobre inmuebles y la prenda sobre muebles, porque el
inmueble no puede ocultarse y el mueble puede serlo facilmente; esto explica por
qué se hipotecan las naves, porque a pesar de ser muebles, son de dificil
ocultacién; por eso mismo, se hipoteca la empresa, porque también es dificil
ocultarla; la hipoteca de la empresa, desde luego, ofrece una dificultad distinta,
que es comun con el embargo de la misma, la cual seré estudiada mas adelante.

Podemos sefalar como elementos de la empresa, los siguientes:

1.—Elementos materiales: Forman parte de la empresa las mercancias, o
sea, las cosas que ofrece a la venta al publico; las existencias de materias primas
destinadas al proceso de elaboracién, tratandose de una empresa industrial; lo
mismo que los productos elaborados o en proceso de elaboracién; el llamado
activo fijo, o sean aquellos objetos destinados a ser utilizados en las actividades de
la empresa, sin constituir objetos que se ofrezcan en venta o destinados a sufrir el
proceso industrial, es decir, tales como las maquinarias, la estanteria, los
escritorios y demds equipo necesario para el trabajo de la empresa. También
forman parte de la empresa el establecimiento, cuando pertenece a la empresa; si
el local es alquilado, no forma de por si, parte de la empresa, aunque si el derecho
a ocupario en los términos del contrato de arrendamiento.
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11.—Elementos intangibles: La empresa tiene ademas una serie de elementos
inmateriales indispensables para su existencia; tales son su organizacion, su direccion,
el llamado aviamiento, el crédito comercial o derecho de llave, el derecho a la clientela
o a la fama mercantil, y las patentes y distintivos comerciales que utiliza. El nombre
comercial es también un elemento intangible de la empresa.

I11.— Trabajo: El trabajo es un elemento de la empresa, desde luego que
ésta no puede existir y funcionar sin él; el trabajo incluye no solamente los servicios
prestados por el personal subalterno de la empresa, sino también el trabajo de
direccion realizado por el empresario. A primera vista, podria parecer que, al sefialar el
trabajo como elemento de la empresa, se esta diciendo que la actividad de la persona
es susceptible de apropiacidon; este enfoque es falso, el trabajo, como actividad
personal, pertenece a quien lo presta; el pago de la remuneracién no convierte al
asalariado en un simple productor de un trabajo que pertenece a otro, lo que seria
contrario a los conceptos fundamentales de los derechos del hombre; si se afirma que
el trabajo es elemento de la empresa, es porque la empresa no puede subsistir ni
funcionar sin que se realice trabajo, tanto por los empleados como por el empresario;
sefala pues, ese requisito indispensable de la existencia de la empresa, pero sin
prejuzgar sobre la calidad en que el trabajo se presente.

Algunos de los elementos intangibles que se han mencionado, requieren una
explicacion especial; tales son, el nombre comercial, el aviamiento, el crédito
comercial o derecho de llave y el llamado derecho a la clientela.

El nombre comercial esta destinado a distinguir la empresa de las demas de
su tipo, o sea de las que se dedican a la misma clase de actividades; por lo tanto,
el primer requisito indispensable es que no se use el mismo nombre por dos
empresas que tengan similar finalidad, o que no usen tales empresas nombres que
puedan provocar la confusion del publico respecto de ellas.

Los nombres pueden ser de dos clases: 1) Nombre finalista, o sea el que es
alusivo a las actividades que la empresa desempeiia; como cuando designamos un
almacén que vende articulos de ferreteria con el nombre de “La Ferretera”.
2) Nombre de fantasia, o sea aquél que no tiene relacién alguna con las
actividades de la empresa y que se reduce a mero distintivo, como cuando se
designa un almacén cualquiera con el nombre de “El Globito”. Los nombres de
fantasia pueden ser de lo mds variados; inclusive, puede figurar entre ellos el
nombre del titular de la empresa; no hay inconveniente juridico de utilizar
nombres propios de personas para designar las empresas, pero cuando el nombre
es de una persona distinta del titular, no puede usarse sin autorizacién de su
duefio por elemental respeto a la personalidad de éste.

El derecho al nombre nace del uso, pero es indispensable registrarlo porque
el registro sirve como un medio de asegurarlo, probarlo y darlo a conocer a los
demas. En las legislaciones extranjeras, el uso del nombre constituye la fuente de
la propiedad sobre el mismo; entre nosotros es indispensable su registro; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se establece que el derecho al nombre nace del
uso, pero que cede ante el derecho inscrito; la razon de este criterio estriba en que
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la inscripciéon da una seguridad, en cuanto a la prueba y en cuanto a la fecha en
que se adquirié el derecho al nombre; ello impide, en los litigios que puedan
presentarse, no pocas dificultades. Ademds, en el Proyecto de Cddigo de
Comercio, por razén de proteccién al idioma, se limité la proteccion a los nombres
en castellano; a partir de la fecha en que se ponga en vigencia, los nombres en
idiomas extranjeros no podran registrarse; pero los registrados con anterioridad,
conservaran sus derechos hasta gue expire el plazo para que fueron inscritos.

Quien tiene derecho al nombre comercial, tiene derecho a usario y a impedir
que otro lo use; el que suplanta un nombre comercial ajeno, responde a su duefio
de dafios y perjuicios; desde luego, la simple solicitud de registro de un nombre no
puede constituir suplantacién entre nosotros.

El derecho al nombre comercial se extingue con la empresa que lo usa; si la
empresa se ha disuelto, ya no hay razén para proteger su nombre.

El aviamiento es la circunstancia de que la empresa posea todo lo necesario
para estar en marcha; es una palabra italiana que tiene la misma raiz que la
palabra castellana avio; el aviamiento no es sélo la organizaciéon ni sélo la
direccién de la empresa, sino que comprende todo el conjunto de circunstancias
inmateriales necesarias para que la empresa pueda funcionar; comprende, por lo
tanto, la organizacion, la direccion, la contabilidad y demas. El llamado derecho a
la clientela no es el aviamiento, sino mas bien una consecuencia del aviamiento.

El derecho a la clientela no puede significar que la empresa tenga derecho a
que quienes utilizan sus servicios continden haciéndolo; desde luego que la
utilizacidn de los servicios de una empresa, es enteramente libre para las personas
que lo deseen; significa que tiene derecho a una serie de circunstancias que le
permiten conservar su prestigio comercial, lo cual es condicién indispensable para
la conservacion de la clientela; por eso este derecho se denomina también derecho
a la fama mercantil. Porque la empresa tiene derecho a la clientela, las empresas
competidoras no pueden desprestigiar sus productos o sus servicios en la
propaganda que hagan; ésta es una norma de ética mercantil. De igual manera,
porque la empresa tiene derecho a la clientela, la tendencia moderna es a
introducir ciertas normas que le permitan estabilidad en sus iocales, cuando éstos
no sean pertenencia de su titular; asi como a prohibir a quien enajena una
empresa mercantil que abra otra con igual finalidad, en las vecindades de la
enajenada, durante un lapso de dos afios.

El llamado crédito mercantil o derecho de llave, es el sobreprecio que se paga
para adquirirla, por encima de los elementos materiales de la empresa, por el
simple hecho de ser una empresa en marcha. Quien adquiere una empresa en
marcha, no pagara solamente el valor de las cosas que la forman, pues en ese
caso seria igual que adquiriera por separado estas cosas para fundar la empresa, y
se aprovecharia gratuitamente de todo el trabajo de promocién anterior, que es lo
que hace beneficiosa su adquisicion con preferencia a la fundacién de otra distinta;
el enajenante tiene derecho a cobrar algun excedente, desde luego que transfiere
una empresa que tiene ya una clientela establecida, de la cual se aprovechara el
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adquiriente; esta cantidad constituye el derecho de llave o crédito mercantil. Por lo
tanto, no puede hablarse de tal derecho mientras la empresa no ha sido enajenada
alguna vez; quien la adquiera, deberd contabilizar este derecho por el precio
realmente pagado por él y amortizario en un plazo que no exceda de cinco afios.

El establecimiento es también un elemento de la empresa; es el lugar en que
ejerce sus operaciones. Si pertenece al titular de la empresa, forma normalmente
parte de ella. Si se trata de un lugar alquilado, desde luego como inmueble no puede
formar parte de la empresa; pero el derecho a ocuparo, en los términos del contrato
respectivo, si forma parte de la empresa. Este Ultimo derecho no se encuentra
regulado actualmente entre nosotros; la legislacién vigente no contempla tal como se
ha dicho, la empresa en su concepto modemo, por lo que tampoco consigna este
derecho ni ninguno de los mencionados en este apartado; en el Proyecto de Cddigo de
Comercio, se establece que, si se enajena una empresa, mientras no cambie su
finalidad, el adquiriente se subroga en los derechos del enajenante derivados de los
contratos de arrendamiento de los locales.

Una empresa puede tener uno o varios establecimientos; la pluralidad de
establecimientos no implica pluralidad de empresa; en relacién con esto, podemos
decir de la empresa y sus establecimientos, lo mismo que se ha dicho mas arriba
respecto de la empresa y de sus departamentos.

La empresa puede enajenarse, arrendarse o constituirse sobre ella derechos
reales. Ya se ha dicho anteriormente que la empresa puede hipotecarse.

La enajenacién de la empresa se efectuard por escritura publica, la cual
debera inscribirse en el Registro de Comercio. La enajenaciéon de la empresa
implica la de todos sus elementos, salvo las patentes de invencién, las
representaciones exclusivas y las concesiones. En consecuencia, el adquiriente se
hace duefio de todo el activo de la empresa, incluyendo los créditos a favor del
enajenante; y en la misma forma, se hace responsable de todo el pasivo de la
empresa. Los elementos que se han excluido, tal como se indicd mas arriba, lo han
sido en razén de su propia naturaleza; las patentes constituyen un premio a la
invencion de su titular, mas bien que un elemento normal de la empresa; las
representaciones exclusivas y las concesiones han sido dadas generalmente, al
titular personalmente, por lo que no pueden enajenarse sin permiso de quienes la
otorgaron; en vista de estos motivos, estas cosas no pueden considerarse
incluidas en la operacién, a menos que lo sean expresamente.

Los créditos activos pertenecientes a la empresa enajenada se consideran
traspasados con ella; en este caso, si nos atenemos a las reglas establecidas en el
Cédigo Civil, seria necesario notificar a los deudores la cesién de los créditos; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se ha suprimido esa exigencia siempre que la cesién
de la empresa esté inscrita en el Registro de Comercio y haya sido publicada. El
fundamento de este cambio de criterio, obedece a la publicidad de que ha sido objeto
y a la costumbre mercantil de cancelar las deudas originadas en negocios
mercantiles en el establecimiento de la empresa acreedora, con abstraccion de
quien sea el titular de la misma, cuyo nombre generalmente se ignora. No obstante
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ello, como es posible que cualquier deudor de la empresa pague al enajenante por
ignorar el traspaso, a pesar de su inscripcién y publicacién, se ha establecido que
queda liberado si ha hecho tal pago de buena fe.

La hipoteca de la empresa, asi como su embargo, ofrecen una dificultad en
relacion con las mercancias, las cuales tienen que ser enajenadas y sustituidas por
otras, en el giro ordinario de las actividades de la empresa; no es posible que una
empresa comercial ejerza sus actividades sin vender sus mercancias, como
tampoco lo es que una empresa industrial las ejerza, sin transformar las materias
primas y vender los productos elaborados. El concepto que traemos del Derecho
Civil sobre lo que debe ser la hipoteca y el embargo, implica que las cosas
gravadas o embargadas no se enajenan, sino que sean las mismas cosas las que
necesariamente han de servir de garantia o han de utilizarse para hacer el pago.
En Derecho Mercantil, el concepto debe necesariamente variar, pues de lo
contrario la empresa hipotecada o embargada tendria que cerrar sus puertas al
publico; el problema se soluciona considerando que la empresa ofrece como
garantia su valor de inventario, por lo que es posible enajenar algunos de sus
elementos, siempre que se sustituyan por su precio o por otros que representen
igual o mayor valor. Para llenar este requisito, se nombra un interventor, cuya
funcién es supervisar las operaciones de la empresa, a fin de asegurarse que las
mercancias sean vendidas por su justo precio, que éste ingrese a la caja de la
empresa y que Unicamente se hagan los gastos que el giro ordinario de los
negocios requiera; desde luego, el interventor podra autorizar en el caso de la
hipoteca de una empresa, la salida de aquella cuota de fondos que
contractualmente se permite retirar al titular para cubrir sus gastos personales. El
interventor es nombrado, en el caso de la hipoteca, por el acreedor hipotecario vy,
en el caso del embargo, es el depositario judicial; en ambos casos, sus servicios se
remuneraran con cargo a la caja de la empresa hipotecada o embargada.

Si sobre la empresa se constituye un derecho de usufructo, o si la misma se
da en arrendamiento, la administracién de ella corresponde al usufructuario o
arrendatario para su debida explotacién; en estos casos, el usufructuario o
arrendatario puede operar la empresa pero sin cambiar su finalidad,
entendiéndose que con ello cumple con la obligacién civil de no alterar la forma y
sustancia de la cosa fructuaria o arrendada. En estos casos, los créditos activos de
la empresa se traspasan a favor del usufructuario o del arrendatario, en los
términos antes indicados; la razon estriba en que estos créditos representan
recursos de la empresa indispensables para su operaciéon; desde luego, el
beneficiario deberd responder al final del usufructo o del arrendamiento, por el
valor de inventario total de los créditos que le han sido cedidos.

Todo lo dicho con respecto a la empresa, ha sido desarrollado de conformidad
con las disposiciones contenidas en el Proyecto de Cédigo de Comercio, salvo que
se haya dicho otra cosa expresamente en cada uno de los puntos abordados. En la
legislacion vigente, como no se contempla el concepto moderno de empresa, no
hay disposiciones aplicables a la materia.
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39) Los intangibles.

Al referirnos a los intangibles en el presente apartado, no se trata de explicar
todos los elementos intangibles de la empresa, algunos de los cuales han sido ya
expuestos en el apartado anterior. Se trata unicamente de aguéllos intangibles
que pueden conservar su individualidad, aun separados de una empresa. Estos son
los distintivos comerciales y las patentes.

Este tipo de intangibles no se encuentran contemplados en el Cddigo de
Comercio vigente; pero estan regulados actualmente en leyes especiales; tales son la
Ley de Patentes de Invencion y la Ley de Marcas de Fabrica. En el Proyecto de Cédigo
de Comercio, han sido contemplados en sus lineamientos generales; las disposiciones
del Proyecto se completan con las contenidas en un proyecto de ley especial,
elaborados para desarrollarlas, denominado Ley de Propiedad Industrial y Comercial.

Los distintivos comerciales son aquéllos que tienen por objeto identificar
determinadas mercancias procedentes de una empresa, estribillos de propaganda
de la misma o aun la propia empresa.

Son distintivos comerciales los siguientes:

1°—Marcas de Fabrica. Amparan un producto determinado con relacién a la
empresa que lo fabrica; la marca de fabrica, en consecuencia, identifica a la vez el
tipo de producto, calidad del mismo y procedencia de una empresa industrial. Por
lo tanto, una empresa industrial determinada puede tener varias marcas de fabrica
para un tipo de producto, si los articulos son de calidad diferentes.

2°0.—Marcas de Comercio. Tienen la misma funcidn que las marcas de
fabrica, solamente que en relacion con la empresa distribuidora y no con la
producciéon; se denominan también marcas de distribuidor y deben ser usadas de
tal manera que no oculten las marcas de fabrica.

30.—Emblemas. Son distintivos genéricos que no identifican tipos de
articulos determinados, sino que sirven para ser usados en todos los articulos que
produzca o distribuya una empresa dada e indican solamente procedencia de dicha
empresa.

40 —Lemas. Son estribilos de propaganda, cuyo registro garantiza a su
propietario de que no pueden ser imitados por sus competidores.

50.—Muestras. Consisten en determinadas circunstancias que rodean a
determinados articulos, como puede ser la forma de un jabén, la forma o color del
envase, la vifleta del envoltorio y otros similares.

En forma similar a las marcas de fabrica 0 de comercio, pueden emplearse
marcas para identificar productos agricolas, las cuales se denominan marcas de
agricultura y se rigen por las mismas reglas que las anteriores, aunque las
actividades a que se aplican no son mercantiles.
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Los tres primeros distintivos consisten en figuras y palabras; el color de las
mismas puede o no ser parte integrante del distintivo, a voluntad de quien lo
registre. No pueden usarse como distintivo: 1) Palabras o figuras obscenas.
2) Nombres que, en castellano o en cualquier otro idioma, indiquen el articulo que
trata de ampararse, su especie o calidad. 3) Escudos o0 emblemas de las diversas
naciones, de los organismos internacionales o de los partidos politicos. 4) Figuras,
palabras o combinaciones de urnas y otras que, fonética o visualmente, pueden
confundirse con distintivos usados para el mismo tipo de mercancias o por
empresas con finalidades similares a la que trata de registrarias. Para los efectos
de la prohibicién ultimamente citada, las leyes especiales de la materia contienen
una prolija clasificacion de los distintos articulos que pueden ser objeto de
comercio. La prohibicion tiene lugar cuando los articulos amparados por ambos
distintivos, el que trata de registrarse y el registrado con anterioridad, pertenecen
a la misma clase.

El derecho al uso del distintivo, nace del registro del mismo; no puede
alegarse el derecho a un distintivo solamente por el uso, si no ha sido objeto de
registro. El registro se hace por un plazo determinado, entre nosotros 20 afios; su
vigencia estd sujeta al pago de un impuesto anual que, en nuestro pais, se paga
por quingquenios o sea por lapsos de cinco afios; no obstante, la persona que hace
el registro puede anticipar el pago de uno o varios quinquenios. La falta de pago
del impuesto anual, dentro de los tres primeros meses de iniciacién de un
quinquenio, esta penado con la caducidad del registro del distintivo.

Quien tiene registrado a su nombre un distintivo de comercio, tiene derecho
a usarlo y a oponerse a que otro lo use. La forma de hacer efectivo este ultimo
derecho, no estd reglamentado en la legislaciéon vigente; en el Proyecto de Cédigo
de Comercio, se da accion al duefio del distintivo para impedir el ingreso al pais de
mercancias extranjeras amparadas por un distintivo igual o similar al suyo y para
que se prohiba la fabricacion dentro del pais de mercancias en iguales condiciones;
el uso de esta accidon se encuentra reglamentado en el Proyecto. Desde luego, el
dueiio de un distintivo puede oponerse a que se registre un distintivo igual o
similar al suyo, destinado a amparar mercancias de la misma clase, dentro de las
diligencias de registro, las cuales se suspenden para dar lugar a que el asunto sea
resuelto en los tribunales comunes.

Se comete falsificacidon de un distintivo, no solamente por el hecho de
imitarlo, sino por el de alterar el producto que ampara o el de usarlo sobre
productos distintos del que originalmente estaba destinado a amparar; en todos
estos casos, el duefio del distintivo objeto de la violacién, tiene accién para
impedir la falsificacion y hacerse indemnizar por los perjuicios.

En la legislacién vigente, Gnicamente pueden registrarse las marcas de fabrica,
de comercio y de agricultura, asi como los nombres comerciales; en la practica
también han podido registrarse los emblemas, presentandolos como marcas
genéricas, destinadas a amparar de manera general todos los productos que fabrica o
distribuye una empresa determinada. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se regula
la existencia de todos los distintivos antes enumerados; la reglamentacion de
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su registro esta contenida en el Proyecto de Ley de Propiedad Industrial y
Comercial, que desarrolla las disposiciones del Proyecto de Cédigo de Comercio.

E! derecho al uso de los distintivos, puede traspasarse. El traspaso puede ser
total, o sea que el anterior duefio enajena enteramente sus derechos derivados del
registro; en este caso, el traspaso se hace por escritura publica, la cual se inscribe
en el mismo registro en que originalmente fueron registrados los distintivos. Puede
también otorgar licencias de uso de los distintivos, a aquellos comerciantes a
quienes concede el uso de sus procedimientos y secretos de fabricacion; en este
caso, se trata de una empresa matriz que autoriza a sus filiales o corresponsales a
fabricar productos de la misma calidad y naturaleza que los suyos propios y a
usar, para tales productos, iguales distintivos que los suyos; las licencias de uso
no se encuentran reglamentadas en la legislacion vigente; en el Proyecto de
Cddigo de Comercio, en combinacién con el Proyecto de Ley de Propiedad
Industrial y Comercial, se establece que pueden darse en las condiciones antes
mencionadas y con iguales formalidades que el traspaso.

La propiedad de los distintivos supone su uso; un distintivo registrado que no
se use, puede ser cancelado a peticidn de quien demuestre interés en ello,

Actualmente, el registro de los distintivos que pueden registrarse se hace en
la Oficina de Patentes, Marcas de Fabrica y Propiedad Literaria, dependiente del
Ministerio de Justicia; al estructurarse el Registro de Comercio, en la forma
prevista en el Proyecto de Cddigo de Comercio, la mencionada oficina pasara a
formar parte del mismo.

La patente de invencidn es una concesién dada por el Estado, a quien ha
realizado un invento o perfeccionado un invento ajeno, a fin de explotar
exclusivamente el invento o el perfeccionamiento, durante el lapso para el cual ha
sido otorgada.

El derecho a la patente nace de la invencion; tiene como fundamento el acto
creador del individuo, en cuya virtud se realiza el invento o perfeccionamiento, 1o
que lo hace acreedor a gozar de las ventajas que su invencién implica; pero, todo
acto creador supone la utilizacion de una serie de conocimientos que constituyen
el acervo comun de toda la humanidad; por eso, la concesién de la patente se
limita a un periodo determinado, en realidad el inventor crea algo, pero su
creacion no seria posible si no aprovechara experiencias anteriores que no han
sido suyas, sino de una infinidad de personas que le han precedido en el tiempo;
por eso, al expirar el plazo de la patente, la invencion cae en el dominio publico y
viene a engrosar ese acervo comdn de toda la humanidad.

Para que un determinado procedimiento, dibujo, aparato o cualquiera otra
cosa similar, sea patentable, es indispensable: 1) Que constituya una invencion, ya
sea en su totalidad o ya sea en cuanto perfeccione una invencién anterior de otra
persona; esto es, que haya aporte original de quien trata de patentarlo; si el que
trata de patentar un invento lo ha copiado de otra persona, comete un plagio; si el
objeto de la patente estaba ya patentado por otro en otra parte, puede que sea
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subjetivamente un invento, si el pretendido inventor no lo conocia, pero esto no es
suficiente para darle derecho a la patente; es necesario que sea objetivamente un
invento, es decir, que sea enteramente original, que se trate de un procedimiento
o articulo nuevo, esto es que no se haya producido otro igual con anterioridad. 2)
Que el invento sea comercialmente aprovechable; la creacién puede ser muy
original y a la vez muy meritoria, pero si no es comercialmente aprovechable no
puede ser objeto de patente, porque este tipo de concesién tiene por objeto
asegurar de manera exclusiva a su inventor, el aprovechamiento comercial de su
creacion.

Pueden clasificarse las patentes desde dos puntos de vista, asi: 1) Desde el
punto de vista de la creacion que es objeto de patente. 2) Desde el punto de vista
de los efectos de la patente.

Desde el punto de vista de la creacion que es objeto de patente; éstas se
clasifican asi: 1) Patente de invencién, cuyo uso exclusivo no supone el
aprovechamiento de un invento ajeno. 2) Patentes de perfeccionamiento que, por
referirse a un procedimiento o dispositivo que perfecciona un invento anterior ya
existente, solamente pueden aprovecharse usando el invento que se ha
perfeccionado.

Desde el punto de vista de los efectos que la patente causa, se clasifican asi:
1) Patentes definitivas, que son aquéllas que causan todos sus efectos, para el tiempo
que fueron concedidas. 2) Patentes precaucionales, que son aquéllas que tienen por
objeto proteger provisionalmente los derechos de alguien que se pretende inventor,
para mientras realiza las investigaciones necesarias a fin de concretar su invento; la
patente se concede por un afo, renovable una vez solamente.

Quien sea duefio de una patente definitiva, sea de invencién o de
perfeccionamiento, tiene derecho a explotar el invento patentado por toda la
duracidén de la patente y a impedir que sea explotado por otras personas, salvo las
licencias de explotacién voluntarias u obligatorias, que conceda. Entre nosotros,
las patentes, se conceden a 10, 15 y 20 afios, seguin lo solicite el inventor.

El derecho nacido de la invencidén, que es el fundamento de la patente puede
traspasarse por el inventor aun antes de haber obtenido la patente; en este caso,
el causahabiente o causahabientes del inventor pueden patentar el invento; la
cesién de los derechos puede ser por causa de muerte o entre vivos, siguiendo en
ambos casos las reglas generales.

No obstante que el derecho de la patente nace de la invencién, es
indispensable registrario, porque el registro sirve para darle la proteccién legal.
Quien solicite el registro de patente, debera acompafiar a su solicitud descripcién
detallada del invento, generalmente con los planos, dibujos, maquetas, y demas
esquemas necesarios para su debida comprensién; la solicitud se publicara en
extracto, hecho en tal forma que permita conocer en qué consiste el invento, pero que
no dé lugar a deducir los secretos del sistema empleado, a fin de no perjudicar al
inventor; el objeto de la publicacién es que cualquier persona, que pueda objetar
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la originalidad del invento, tenga oportunidad de hacerlo. Previa la investigacion
correspondiente, se concedera o negara la patente solicitada. Si la investigacion
debiera prolongarse, en algln caso especial, el inventor podra protegerse con una
patente precaucional, para mientras pueda expedirse la patente definitiva que ha
solicitado. Actualmente, la oficina encargada de la expediciéon de patentes, es la
misma que se encarga de registrar los distintivos comerciales; de igual manera, en
el Proyecto de Cédigo de Comercio, se trasladan estas facultades al Registro de
Comercio.

La persona que goza de una patente, puede expedir licencia de explotacién
de su invento a favor de otras personas, en cuyo caso la relacién del patentado y
el explotador se regira de acuerdo al contrato que hayan celebrado. Ademas,
puede obligarsele a expedir licencia obligatoria de explotacién en los siguientes
casos: a) Si dejare transcurrir tres afios sin explotar el invento patentado; en este
caso, la licencia obligatoria procede porque la patente es un medio de asegurar al
inventor las ventajas econdmicas de su invento y no un medio de permitir que, por
carecer de medios suficientes para explotarlo personalmente, impida que el
invento beneficie a la generalidad. b) Cuando la licencia sea solicitada por quien
sea duefio de una patente de perfeccionamiento en relacién con la patente original
que ampara el invento que se ha perfeccionado; en este caso, la licencia
obligatoria es el Unico medio que tiene el perfeccionador de explotar las ventajas
de su perfeccionamiento; en estos casos, la patente de perfeccionamiento debera
ser expedida Unicamente por el plazo que faltare para que el invento original caiga
en el dominio publico.

El hecho de que la licencia sea obligatoria, no priva al patentado de su derecho
econémico de gozar de las ventajas de su propio invento; en estos casos, el mismo
tribunal que ordena la licencia, determinara la remuneracion que debe pagarse al
inventor. Las licencias, sean voluntarias u obligatorias, no privan al inventor del
derecho de explotar personalmente su invento ni de conceder otras licencias.

En la legislacion vigente no hay nada regulado en relacién con las licencias;
desde luego, las licencias voluntarias pueden concederse de acuerdo con las reglas
generales que rigen en materia de contratacién. La regulacion que antes se ha
indicado, es la contenida en el Proyecto de Cédigo de Comercio.

Desde luego, las licencias obligatorias se revocaran, cuando caiga en el
dominio publico la patente respecto de la cual se ha dado licencia de explotacion.
También se revocaran las licencias obligatorias, que se hayan dado en vista de que
el titular no explota el invento patentado respectivo, cuando éste solicita la
revocacion y demuestra que lo ha explotado durante dos afios; porque ha cesado
la causa de su procedencia.

En vista de que la patente es el premio a la creaciéon y que supone la
originalidad del invento patentado, la concesién podra revocarse no obstante
haberse registrado, si se demuestra la falta de originalidad del invento a que se
refiere. Con objeto de asegurar la operancia de este principio, en el Proyecto de
Cddigo de Comercio, se sujeta a las patentes concedidas a un examen de novedad
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periédica que sera practicado por el Registrador de Comercio, de oficio o a peticion
de parte.

Finalmente, es conveniente abordar un problema de fondo en relacion a las
patentes. Se ha objetado por distintos autores que la concesién de la patente es
una vinculacién, por cuanto excluye del comercio durante el plazo de su vigencia el
invento patentado; también se Ha ‘dicho que constituye un privilegio a favor del
inventor. Al respecto cabe la consideracion de que el acto creador merece un
premio, el cual es de justicia y a la vez de conveniencia, desde luego que la
sociedad se beneficia con el invento, desde que comienza a explotarse y, en mayor
medida, cuando caiga en el dominio publico; no es vinculacién, desde luego que
no impide la explotacién comercial del invento por el patentado, ni es obstaculo
para que éste conceda licencias; si tal cosa fuera cierta, toda propiedad seria una
vinculacion. Desde luego, es una ventaja a favor del inventor, pero que encuentra
su justificacion en el acto de creacién; no puede considerarse como un privilegio,
desde luego que todas las personas pueden ser potencialmente inventoras, todo
estriba en que tengan la preparacion suficiente y pongan el trabajo necesario para
ello.

Finaimente, como un medio de proteger los derechos de quien trabaja, en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se ha establecido que quien inventa algo, en el
desarrollo de servicios prestados a otra persona, conserva la propiedad de su
invento y debe de ser remunerado por lo que merece, independientemente de su
salario u honorarios, en una medida nunca inferior al 20% del valor comercial del
invento. Desde luego, esta disposicion no tendrd aplicacién si se tratara de alguien
contratado especificamente en calidad de investigador con objeto de inventar
procedimientos nuevos; en tal caso, es propio estipular la remuneracién adecuada
a servicios que consistirian especificamente en la realizacién de invenciones, pero
es forzoso admitir que esta situacion no se presenta con frecuencia en la practica,
por lo menos, en nuestro medio.

4°) La empresa individual de responsabilidad limitada.

Tal como se ha dicho anteriormente, la empresa es una cosa mercantil por
medio de la cual su titular ejerce el comercio; el ejercicio de la actividad que
constituye la finalidad de la empresa, implica que su titular contraiga una serie de
obligaciones. Normalmente, la responsabilidad del titular se rige por las reglas
generales, o sea que responde por ellas con todo su patrimonio; por eso, podemos
decir que la regla general en materia de empresa, es que éstas son de
responsabilidad ilimitada.

No obstante ello, es posible fimitar la responsabilidad del titular por las
obligaciones que contraiga en el giro mercantil de la empresa. Este tipo de empresa se
denomina empresa individual de responsabilidad limitada, en el Proyecto de Cédigo
de Comercio; en la legislacion vigente no esta prevista. La figura existe en algunas
legislaciones extranjeras muy avanzadas; en la legislacion de Liechtenstein
aparece contemplada con este nombre; en la legislacién alemana, la figura tiene
lineamientos similares a los del Proyecto de Cédigo de Comercio Salvadorefio, pero
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se conoce con el nombre de “patrimonio de afectacién”. Por lo demas, tiene
amplios antecedentes doctrinarios en una cantidad de autores de Derecho
Mercantil que la han defendido, entre los cuales figuran mercantilistas de fama
continental, como el mejicano Cervantes Ahumada y el argentino Pérez Fontana.

La Comision redactora del Proyecto de Cédigo de Comercio tuvo a la vista,
para redactar el capitulo respectivo, un memorandum de Cervantes Ahumada,
destinado a seialar las bases de un capitulo similar propuesto para el Proyecto de
Cédigo de Comercio mexicano.

Los principios en que se basa esta figura juridica, son dos: el de la limitacién
de la responsabilidad y el de la divisién del patrimonio. Vamos a analizarlos.

La limitacion de la responsabilidad ha sido perseguida por todos los
comerciantes, en todos los tiempos y en todos los climas. Dentro de las figuras
sociales, ha funcionado ampliamente este principio; la sociedad andénima en todos
los paises de derecho escrito, sin excluir el nuestro, es una sociedad de
responsabilidad limitada, en la cual la Gnica garantia que tienen los acreedores es
el valor del patrimonio social; igual cosa sucede con la llamada sociedad de
responsabilidad limitada, es decir, con la sociedad de personas que admite esta
modalidad, solamente que su introduccién en los paises de derecho escrito es mucho
mas reciente; entre nosotros, no funciona aln, pero desde luego que ha funcionado
con anterioridad la sociedad anénima, el antecedente no pierde validez, porque, en
cuanto a la limitacidn de la responsabilidad se refiere, no existe diferencia alguna.
Desde luego, es necesario someter a la empresa individual de responsabilidad limitada
a las mismas normas de vigilancia y control que rigen para las sociedades
mencionadas; pero sometida a tales disposiciones, no representa ningln riesgo
adicional, desde luego que la garantia de los acreedores serd siempre su patrimonio,
cuya cuantia no sera diferente por el simple hecho de que pertenezca a una sociedad o
a una persona natural. El principio de limitacién de la responsabilidad no es, pues,
ninguna novedad; la novedad estriba (inicamente en trasladar su aplicacién al campo
del comerciante individual.

El principio de divisién del patrimonio tampoco es nuevo; podemos encontrar
antecedentes de dicho principio, en la legislacién civil. En materia de sucesiones se
admite el beneficio de inventario dado a favor de los herederos de un difunto, que
les permita pagar las deudas hereditarias hasta el limite de lo heredado; también
se admite el beneficio de separacion a favor de los acreedores hereditarios, que les
permita cobrar sus créditos en los bienes de la sucesion con preferencia a los
acreedores personales de los herederos. En ambos casos, hay una verdadera division
del patrimonio; desde luego que los bienes heredados no pueden considerarse ya
como pertenecientes al difunto, puesto que ningln muerto puede ser propietario
de bienes; estos bienes ingresan al patrimonio del heredero, desde el momento en
que la herencia ha sido aceptada; pero la ley permite dividir este patrimonio, para
los efectos de la responsabilidad por las deudas hereditarias, en dos partes: los
bienes heredados y los bienes pertenecientes al heredero por causas diferentes de
la herencia. Al crear la figura, se ha hecho una division similar, solamente que
para un objetivo diferente; el patrimonio del titular de la empresa de
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responsabilidad limitada, se divide en dos partes, asi: a) Los bienes adscritos a la
empresa individual de responsabilidad limitada, los cuales responden de las
obligaciones contraidas por el titular, en el giro mercantil de la misma. b) Los
bienes que no han sido adscritos a la mencionada empresa, los cuales responden
de las obligaciones del titular contraidas fuera del giro mercantil de ella.

Algunos estudiosos del derecho encuentran dificultad de dividir el patrimonio
del titular, por cuanto ambas partes pertenecen a la misma persona; consideran
que la solucion estaria en conceder personalidad juridica a la empresa individual
de responsabilidad limitada.

Tal solucidn no es necesaria; desde luego que cuando se invoca el beneficio de
inventario, no se concede personalidad juridica a la sucesién y sin embargo opera sin
dificultad la divisién del patrimonio; lo que es necesario es contar con un inventario en
el cual figuren los bienes que se adscriben a la empresa individual de responsabilidad
limitada, con objeto de determinar la garantia de los acreedores, asi como cuales son
las cosas que éstos puedan perseguir; todo ello a fin de que quien contrate con el
titular, en el giro mercantil de dicha empresa, tenga medios de informarse sobre los
limites de su garantia, en los mismos términos que cuando contrata con una sociedad
anénima o con una sociedad de responsabilidad limitada.

La reglamentacién que se dio en el Proyecto de Cédigo de Comercio, a esta
nueva figura que por primera vez se introduce en nuestro Derecho, obedece a la
necesidad de proteger los intereses del publico, en iguales términos en que se
protege en los casos ya conocidos de limitacion de la responsabilidad, como es el
de la sociedad anénima.

Cuando se constituye por primera vez una empresa de responsabilidad
limitada, serd necesario hacer inventario de todos los bienes que van a adscribirse
para responder por las obligaciones que contraiga el titular, en el giro mercantil de
ésta; en dicho inventario deberan aparecer los bienes con los respectivos vallos
que se les asigne. El mencionado inventario debidamente certificado por el auditor,
deberad de ser sometido a conocimiento de la oficina que ejerce la vigilancia del
Estado para su debida aprobacién, la cual se dara después de haberlo comprobado
mediante peritos de la oficina, los cuales valuaran los bienes que aparecen en el
documento. Los bienes que se adscriben para constituir el capital inicial de la
empresa, quedaran valuados en la siguiente forma: 1) Las acciones de las
sociedades de capitales, por su valor contable o real; en la primera parte de este
trabajo se ha explicado en que consiste ese valdo. 2) Los demas bienes, de
acuerdo con el valio que hayan dado a cada uno de ellos los peritos de la oficina
que ejerce la vigilancia del Estado.

Aprobado el inventario, el titular debera otorgar una escritura publica en que
crea la empresa y le adscribe los bienes que constituyen su patrimonio inicial. En
dicha escritura constaran los siguientes datos:

I) Nombre y generales del titular que la suscribe, como otorgante, en la
forma exigida por la Ley del Notariado.
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II) Nombre y denominacién de la empresa; el nombre puede ser el del
titular; la denominacién se forma libremente bajo las mismas reglas dadas en el
Proyecto de Coédigo de Comercio para la denominacién de las sociedades
anénimas; ambos deberan ir seguidos de las palabras “Empresa de
Responsabilidad Limitada”, o sus siglas: “E. de R. L.”; el objeto de estas palabras
es que las personas que contratan con la empresa sepan de antemano, que
dnicamente responde por sus créditos, el patrimonio adscrito a la misma, por lo
que, deberan informarse de antemano sobre su cuantia, antes de contratar; en
consecuencia, si se omiten estas palabras de manera general, la limitacién de la
responsabilidad no opera; si se omiten en una negociacién determinada, la
limitacion de responsabilidad Unicamente deja de operar en este caso.

IIT) Su finalidad, o sea el tipo de negocio a que va a dedicarse. La finalidad
es indispensable en este caso, porque como la limitacién de la responsabilidad sélo
opera en las negociaciones hechas por el titular a través de la empresa en
cuestion; si no constare tal finalidad, no se podria comprobar que estas
negociaciones quedan incluidas dentro de la mencionada finalidad.

IV) Su domicilio, el cual debe considerarse como domicilio especial del titular,
sefialado para todas las obligaciones contraidas en el giro mercantil de la empresa.

V) El importe del capital inicial de la empresa; debiendo constar en la
escritura el inventario practicado para determinario, asi como la circunstancia de
haber sido aprobado por la oficina que ejerce la vigilancia del Estado. Las
cantidades de dinero que figuren en el inventario en efectivo, deberan depositarse
en una institucién bancaria y comprobarse el depésito con el certificado respectivo,
como una garantia mas dada al publico sobre la existencia de los fondos. Los
titulosvalores que hayan sufrido algan procedimiento de cancelacion o de
reivindicacién, no podran adscribirse para formar parte del capital de la empresa,
porque no ofrecen garantia de seguridad suficiente; mas adelante se explicara en
que consisten tales procedimientos; por la misma razén tampoco pueden
adscribirse aquellos créditos considerados de dudosa solvencia, por la oficina que
ejerce la vigilancia del Estado.

VI) Las disposiciones referentes a reservas y, en caso de acordarlas, a las
cuotas suplementarias de garantia; las reservas funcionan bajo las mismas reglas
que se han indicado en la primera parte de este trabajo para las acumulaciones
similares de las sociedades de responsabilidad limitada. Las cuotas suplementarias
de garantia se explican a continuacion.

De acuerdo con el mismo principio que se ha observado en las sociedades de
responsabilidad [imitada, el capital adscrito a responder por las obligaciones
contraidas en este tipo de empresas, no puede ser inferior a un minimo
determinado por ley; en el Proyecto de Cédigo de Comercio, el capital minimo se
fijé en diez mil colones.

Si se tratara de convertir en empresa individual de responsabilidad limitada,
una empresa que ha funcionado con anterioridad de acuerdo con las reglas
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generales, se observaran los mismos tramites antes indicados solamente que en el
inventario deberan aparecer el activo y el pasivo de la empresa, siendo su capital
inicial la diferencia de ambos, por lo que dicha diferencia no podra ser menor de
diez mil colones, como requisito indispensable para que pueda realizarse la
conversion.

Durante su vigencia, la empresa individual de responsabilidad limitada
funcionara con sujecién a las reglas de vigilancia y control dadas, en el Proyecto
de Cddigo de Comercio, para las sociedades de responsabilidad limitada y para las
sociedades andnimas. En consecuencia, debera publicar sus balances de fin de
ejercicio y remitirlos al Registro de Comercio; estard sujeta a la vigilancia interna
de un auditor, nombrado por el titular y, ademdas a la vigilancia del Estado, por
medio de la misma oficina que la ejerce para las mencionadas sociedades. El
titular podra disponer de las utilidades que produzca la empresa, al final del
ejercicio y siempre que el balance las arroje; con ellas debera establecer las mismas
reservas obligatorias que las sociedades antes mencionadas; en iguales términos,
podrad establecer las reservas voluntarias que crea conveniente y retirar el
remanente que resultare; o sea que el titular podra tomar todas las disposiciones
que la Junta General de Accionistas pueda tomar en relacién con las utilidades en
una sociedad anénima.

El capital adscrito a la empresa individual de responsabilidad limitada, puede
aumentarse o disminuirse. Si se aumenta, la decisidn del titular debe ser aprobada
por la oficina que ejerce la vigilancia del Estado y formalizarse el aumento
mediante los mismos requisitos que se exigen para la constitucién original. Si se
disminuye, la disminucién se hard con sujecion a las formalidades previstas para la
disminucidon del capital social de las sociedades de capitales, en lo que fueren
aplicables; no podra efectuarse la disminucidn, si como resultado de la misma, el
capital quedare reducido a menos del minimo legal, o sea a menos de diez mil
colones.

Con objeto de aumentar la responsabilidad econémica de su negocio, el
titular de la empresa individual de responsabilidad limitada puede crear las
llamadas “cuotas suplementarias de garantia”. La cuota suplementaria de garantia
es un conjunto de bienes adscritos subsidiariamente a la empresa, 0 sea destinado
a responder a los acreedores de las mismas, en la medida en que no alcanzare
para ello el capital y las reservas de la empresa. La cuota suplementaria de
garantia se constituird observando las mismas formalidades que para constituir la
empresa, o sea que se hara inventario de los bienes incluidos en ella, se aprobara
dicho inventario por la oficina que ejerce la vigilancia del Estado, y finalmente se
otorgara escritura publica, en la que se haran constar dichos bienes, inclusive el
inventario de ellos y la aprobacién del mismo, asi como la circunstancia de
constituir una cuota suplementaria de garantia para la empresa de que se trata;
dicha escritura se inscribird en el Registro de Comercio, y si fuere necesario, en el
Registro de la Propiedad Raiz.

La garantia de los acreedores del titular de la empresa |nd|V|dua| de
responsabilidad limitada, esta constituida en la siguiente forma:
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1) Responden por las obligaciones del titular, contraidas dentro del giro
ordinario de la empresa, en primer lugar, el capital y reservas de la misma; en
segundo lugar, los bienes que componen la cuota suplementaria de garantia, o sea
que para hacer efectivas las obligaciones aludidas en estos bienes, sera necesario
que se hayan agotado los que componen el capital y reservas de la empresa.

2) Responden de las demas obligaciones del titular, o sea de las contraidas
fuera del giro de la empresa, los otros bienes que tenga el titular y que no se
hayan adscrito a la empresa, y también los bienes que componen la cuota
suplementaria de garantia.

La empresa individual de responsabilidad limitada puede liquidarse. La
liquidacion puede ser voluntaria o forzosa y obedece a las reglas siguientes:

1.—Si la liquidacion es voluntaria, al titular corresponde tomar la decisién de
efectuarla, pudiendo practicar la liquidaciéon por si mismo o nombrar liquidador.,

II.—Si la liquidacidon es forzosa, la decreta el juez, en juicio sumario, a
peticidn de cualquier interesado o del Ministerio PUblico, por medio del Fiscal
General de la Republica; en estos casos el liquidador sera nombrado por el juez.

III.—En todos los casos contemplados en los ordinales anteriores, la
liquidacion se ajustara, en lo que le fuere aplicable, a las disposiciones contenidas
en el Proyecto de Cédigo de Comercio para la liquidacién de sociedad de personas.
La liquidacién forzosa de la empresa individual de responsabilidad limitada,
procede en los casos siguientes:

1) Por quiebra de la empresa, porque el juicio universal de quiebra traera
consigo su liquidacion.

2) Por quiebra de cualquier otra empresa individual de responsabilidad
limitada, perteneciente al mismo titular; porque éste ha demostrado, por lo
menos, falta de la previsién necesaria para manejar empresas de esta clase en
forma tal que no impliquen peligro para el pablico.

3) Por la pérdida de la mitad del patrimonio de la empresa o de una
proporcidn menor, si como resultado de la misma, dicho patrimonio quedare
reducido a menos de diez mil colones; porque en estos casos es obvio que ha
mermado notablemente la garantia de que disponen los acreedores. Por esta
razon, si el titular realiza aportaciones que vengan a reintegrar la pérdida sufrida,
no se aplicard la causal; el reintegro debe realizarse dentro de un plazo legal
sefialado a partir de la fecha en que el titular tuvo conocimiento de la pérdida que
motiva la causal, plazo que el Proyecto de Cddigo de Comercio ha fijado en un
mes.

El traspaso de la empresa individual de responsabilidad limitada, obedece a
las reglas para el traspaso de cualquier clase de bienes; por lo tanto, puede ser
entre vivos o por causa de muerte; las reglas aplicables son las siguientes:
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a) Si el traspaso fuere entre vivos, se hard por escritura publica y se
inscribira en el Registro de Comercio.

b) Si el traspaso fuere por causa de muerte, la escritura constitutiva se
inscribira por traspaso en el Registro de Comercio, a favor de los herederos del
titular difunto; previamente a esta inscripcion, deberan inscribirse, en concepto de
antecedentes inmediatos, la declaratoria de herederos vy, si se tratara de sucesion
testamentaria, el testamento.

c) Si entre los bienes que forman parte del patrimonio de la empresa
individual de responsabilidad que se traspasa, o de la cuota suplementaria de
garantia de la misma, hubiere inmuebles, los traspasos deberan inscribirse
también en el Registro Publico de la Propiedad.

d) La empresa podra continuar usando el mismo nombre o denominacién que
ha usado hasta el momento; pero, si el nombre fuere el del titular difunto, habra
que agregarle a éste la palabra “sucesores”, para demostrar al publico que la
empresa pertenece ya a otras personas.

59) Titulosvalores.

Los titulosvalores son documentos mercantiles, de naturaleza especial, cuya
regulacién obedece a la necesidad de facilitar y garantizar su circulacion, o sea de
permitir que pasen de unas manos a otras, dando al adquiriente plena garantia en
cuanto a los derechos que se derivan del titulo que adquiere.

En la legislacién vigente, no existe una regulacién aplicable a todos los
titulosvalores en general, sino que (nicamente se encuentran regulados de
manera especifica algunos de ellos, que son: las acciones, la letra de cambio, el
cheque, el pagaré y el conocimiento de embarque; en las leyes especiales vigentes
actualmente, se regulan el certificado de depésito y el bono de prenda.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio, obedeciendo a los lineamientos de la
doctrina moderna, se ha concretado la teoria de los titulosvalores, la cual supone
una regulacién comun de todos estos documentos, ademds de las regulaciones
especiales aplicables a cada uno de ellos.

En el mencionado Proyecto, se definen los titulosvalores como “los documentos
necesarios para hacer valer el derecho literal y auténomo que en ellos se consigna”.

De acuerdo con la doctrina moderna, podemos asignar a los titulosvalores las
caracteristicas siguientes:

I.—Incorporacién: El derecho consignado en el titulo, es un anexo al mismo
titulo; en este sentido, el documento se vuelve indispensable para reclamar el
derecho que incorpora; es la relacidn mas completa entre el documento y el
derecho, al grado que la titularidad del derecho se subordina a la tenencia legitima
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del documento. Una doctrina similar solamente podemos encontrarla en el
contrato literis del Derecho Romano, aunque no se hubiera concretado con toda
claridad todavia.

En relacion con esta caracteristica, es indispensable, para su debida
comprensién, hacer una clasificacién de los documentos, desde el punto de vista de
la relacion existente entre tales documentos y los derechos que los mismos
amparan; esta clasificacion, desde luego, comprende tanto a los documentos civiles
como a los documentos mercantiles. La clasificacion es la siguiente: a) Documentos
probatorios, que son aquéllos que tienen por objeto unicamente servir de
comprobante a la existencia de un determinado derecho o de una determinada
relaciéon juridica; en estos casos, el derecho nace independientemente del
documento, pero éste se formaliza por voluntad de las partes, (nicamente con
objeto de preconstituir la prueba; tal sucede con un contrato puramente consensual
que por conveniencia de las partes, se ha hecho constar por escrito. b) Documentos
constitutivos, que son aquéllos que constituyen una formalidad indispensable, por
exigirlo asi la ley, para la constitucion del derecho; se trata de un contrato solemne,
que exige la formalizacién de un determinado documento para su validez; en
consecuencia, el derecho no nace si no se otorga el documento, pero una vez
otorgado éste las condiciones de existencia del derecho pueden modificarse por
otros actos, siempre que se llene en ellos las formalidades legales. En ambos casos
sefalados anteriormente, el documento puede faltar sin que se altere el derecho; en
todo caso, la pérdida del documento puede demostrarse y, supuesta esta
demostracion, puede suplirse su falta mediante los otros medios probatorios que la
ley admite segun los casos. ¢) El titulovalor no puede suplirse por otros medios
probatorios y su traspaso, hecho con las formalidades de ley, acredita al tenedor
legitimo como duefio indiscutible del derecho.

El fundamento juridico de esta regulacién especial, referente a los titulosvalores,
descansa en dos circunstancias: 1) La necesidad de garantizar su circulacién;
pues, de otra manera, quien adquiera un titulovalor no tendria una garantia plena
respecto del acto que realiza y de los derechos de que resulta acreedor; esta falta
de garantia necesariamente tiene que incidir en la circulacién de los titulos, la cual
se considera necesaria en beneficio de la economia de un pais. 2) El hecho de que
el titulovalor sea un documento adicional de derecho preexistente, lo cual
determina la diferenciacion entre relacion causal y relaciéon cambiaria, que sera
explicada detalladamente mas adelante.

II.—Autonomia: El titulovalor y el derecho que incorpora es auténomo de Ia
relacién causal que le dio origen; de igual manera, cada acto cambiario es
auténomo de todos los actos que le preceden y de todos los que le sigan. Para
dejar mas claro este punto se acude a un ejemplo; supongamos que una persona
absolutamente incapaz emita un titulovalor, el cual desde luego no podra ser
hecho efectivo contra ella, por falta de capacidad para obligarse; pero si una
persona capaz realiza con este titulo un acto cambiario, por ejemplo, lo endosa
siendo su tenedor legitimo o lo avala, sera plenamente responsable de ese acto,
con independencia absoluta de la invalidez del acto de emision.
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I1I.—Literalidad: El derecho es tal como aparece en el texto del titulo, o sea,
todo aquello que no aparece en el titulo no puede afectarlo. Esta caracteristica tiene
por objeto que cualquier persona que adquiera un titulovalor, con la simple lectura del
mismo, pueda estar segura de la extensién y modalidades del derecho que adquiere.
En consecuencia, habra que hacer constar en el texto del titulo cualquier circunstancia
que modifique, reduzca, aumente o extinga el derecho; por ejemplo, los gravdmenes
prendarios constituidos sobre el titulo, los pagos hechos a cuenta del mismo y otras
circunstancias similares. Citaremos un ejemplo para aclarar mas aun el concepto;
supongamos que el tenedor de una letra de cambio se presenta ante el obligado,
reclamandole su pago; que éste, por cualquier circunstancia, como podria ser la falta
de fondos suficientes, solamente hace un abono, que el tenedor acepta; en el caso
imaginado, seria necesario hacer constar en el texto de la letra, mediante la nota
respectiva firmada por el tenedor legitimo, el abono recibido; en caso contrario,
aunque se haya dado al obligado un recibo por el valor de su abono, con todas las
caracteristicas de seguridad y autenticidad que se quiera, el mencionado obligado no
podria excepcionarse de pago parcial, si al reclamarle judicialmente el valor de la letra,
ésta ha sido ya endosada por el tenedor legitimo que recibi6 el abono; desde luego, en
el ejemplo mencionado, la persona que hizo el abono no quedaria sin accion alguna;
podria repetir el pago hecho contra quien lo recibid, después de haber pagado
integramente la letra que se le ha reclamado, de acuerdo con las reglas generales,
pero esta accién ya no seria cambiaria, ya no se deriva del titulovalor y tampoco seria
mercantil.

IV.—Legitimacién: El! tenedor legitimo del titulovalor es el duefio del
derecho; o sea que la titularidad del derecho depende (nicamente de la tenencia
legitima del titulo. Por lo tanto, si el titulo es nominativo, sera necesario la
tenencia material del titulo, asi como el registro a favor de su tenedor; si a la
orden, sera necesario la tenencia material del titulo y la verificacién de la
secuencia de los endosos; si es al portador, bastara la tenencia material del titulo.

De acuerdo con lo que antes se ha indicado, es indispensable hacer una
distincion, entre dos relaciones juridicas, la relacién causal y la relacion cambiaria.
Todo titulovalor se emite por existir una relacién juridica anterior a él, que le sirve
de base; por ejemplo, se emite un cheque para pagar una obligacién previamente
contraida, por el emisor a favor del beneficiario, o para realizar una entrega de
dinero, que el emisor esta obligado a hacer a favor del beneficiario, en virtud de
un contrato anterior celebrado entre ambos; se emite una accién para documentar
la participacién de un socio en una sociedad de capitales, de conformidad con una
escritura social anteriormente celebrada; lo mismo podremos decir de cada uno de
los titulosvalores, pero con los ejemplos citados es suficiente. Por lo tanto, la
relacion juridica preexistente a la emision del titulovalor es la relacién juridica
causal, porque si ella no existiera, el titulo no habria sido emitido; de igual
manera, la relacién juridica nacida de la emisién del titulovalor, es la relacién
juridica cambiaria, porque en cierto modo sustituye a la relacién causal, aunque
esto no sea del todo exacto, como veremos a continuacion.

No obstante lo anterior, la emisién de un titulovalor no constituye novacién
en la mayor parte de los casos. La relacidn causal no se extingue, por la simple
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emisién de un titulovalor, salvo que la ley la extinga expresamente o que las
partes hayan convenido en extinguirla. Citaremos ejemplos de ambos casos;
cuando un comerciante gira a cargo de otro letras de cambio en virtud de la
disposicién legal que lo faculta para hacerlo, hasta por el monto de las
obligaciones mercantiles que el librado tenga para con él, las obligaciones del
librado a favor del librador se extinguen en la medida en que el Ultimo acepta las
letras de cambio libradas por el primero, porque la ley lo dispone asi
expresamente; si cuando alguien recibe un cheque en cancelacién de una deuda a
su favor, extiende recibo de esta deuda, la obligacién causal se extingue porque el
acreedor asi [0 quiso desde fuego que dio recibo de ella.

La obligacién causal produce una accién causal, segun su naturaleza; o sea,
que la accién causal es la accién propia de la relacién juridica preexistente, cuyas
caracteristicas dependen de la naturaleza de esta relacidén juridica. La relacién
cambiaria del titulovalor, produce la accién propia del titulo, es decir, la accién
cambiaria que es siempre ejecutiva y esta sujeta a las modalidades que se
indicaran posteriormente. Cuando ambas relaciones subsisten, también subsisten
las acciones que producen, pero, desde luego, quien las posea sélo podra usarlas
alternativamente; o sea, que no es posible cobrar el valor del titulo y ejercer al
mismo tiempo la accién causal, porque en este caso se cobraria dos veces.
Generalmente, las legislaciones regulan la forma de hacer uso de la accién causal,
cuando se prefiera o cuando no sea posible usar las acciones alternativas; en la
mayoria de las legislaciones extranjeras, se exige como requisito que se devuelva
el titulo previamente, cuando quiera usarse la acciéon causal. Entre nosotros, la
legislacién vigente no ha reglamentado el asunto; pero en la practica en los
juzgados, cuando en el contrato se hace referencia a la emisién de titulosvalores,
se exige la presentacion de los mismos, juntamente con el contrato causal, en
cuya virtud se sigue el juicio, a fin de demostrar que no han sido pagados. En el
Proyecto de Cddigo de Comercio, se ha dado una solucién similar a la establecida
en la practica por la jurisprudencia salvadorefia, solamente que generalizandola a
todos los casos.

En cuanto a las formalidades que rodean al titulovalor, éstas son las siguientes:

I.—Los titulosvalores se extienden en formularios impresos, generalmente
sobre papel de seguridad; aunque este requisito no es indispensable para su
validez, perfectamente podrian extenderse en forma manuscrita o mecanografica.

II.—No se admiten salvaduras, entrerrenglonaduras y demas. Si hubiera
alteracién, los signatarios anteriores se obligan conforme el texto original del
titulo; los signatarios posteriores conforme el texto alterado; se presume que los
signatarios firmaron antes de la alteracion, salvo prueba en contrario.

II1.—Si al extenderse un titulovalor se dejan espacios en blanco, se presume
que el emisor ha querido facultar a cualquiera de los tenedores legitimos futuros
para que llene estos espacios como lo prefiera; en consecuencia, cualquier tenedor
legitimo de un titulovalor en el cual hayan dejado en blanco determinados
requisitos, puede proceder a completarios a su mejor conveniencia.
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IV.—Los titulosvalores deben contener: A) El nombre del titulo de que se trata;
este requisito obedece a una recomendacién adoptada por la convencién mundial de
juristas celebrada en Ginebra, con objeto de evitar las confusiones en que podrian
incurrir aquellas personas que, sin que conozcan suficientemente las caracteristicas de
los distintos titulosvalores, tuvieran que manejarlos por razén de sus negocios; el caso
es, desde luego, bastante frecuente. B) Lugar y fecha de expedicién del titulo; la
omisién del lugar se suple por la presuncién de que fue expedido en el domicilio del
librador que consta en el titulo, o en su defecto en el lugar que aparezca junto a su
nombre. C) Las prestaciones y derechos que el titulo incorpora, las cuales constituyen
la parte mas importante de éste, desde luego que lo especifican. D) El lugar de
cumplimiento o ejercicio de los derechos que el titulo incorpora; su omisién se suple
teniéndose por tal el domicilio del obligado o el lugar que aparezca junto a su nombre;
si se consignaran varios lugares, se entiende que el tenedor legitimo puede hacer uso
de sus derechos en cualquiera de ellos. E) La firma de quien lo expide, que es el Gnico
requisito que no puede suplirse.

Los actos cambiarios que pueden realizarse con los titulosvalores podemos
resumirlos asi: :

1.—Emisién: Es el acto por el cual se pone en circulacién el titulovalor; es la
materializaciéon del contrato de cambio, mediante el cual la relacién causal se
sustituye por la nueva relacién cambiaria 0 se yuxtapone a ella. La emision del
titulo consiste en el acto de llenar los huecos del formularic impreso, por el
emisor, firmandolo y entregandolo al beneficiario; por este acto, el emisor queda
obligado para con el beneficiario, a las prestaciones que el titulo da derecho.

2.—Aceptacion: Es el acto por el cual una persona, a cuyo cargo se ha
librado un titulovalor, acepta las obligaciones que éste incorpora y por lo tanto se
convierte en el obligado final del mismo. La responsabilidad del aceptante es
solidaria con la del emisor, la aceptacién puede limitarse a una cantidad menor del
valor total del titulo aceptado. No todos los titulosvalores requieren aceptacién,
sino solamente aquéllos que se libraron a cargo de persona distinta del emisor,
esto es la letra de cambio.

3.—Endoso: Es el acto por el cual un tenedor legitimo de un titulovalor lo
transfiere a favor de un tercero o constituye a favor de éste determinados derechos o
le delega determinadas facultades. El endoso es la simplificacién al maximo de las
formalidades de traspaso de un documento; en materia civil, el traspaso requiere el
otorgamiento de un documento en que el titular exprese traspasarlo y el adquiriente
aceptarlo, acto que también debe ser notificado al deudor; en materia cambiaria,
basta con que se endose el titulovalor, no siendo necesario ni el otorgamiento de
un documento nuevo ni la notificacién al deudor. Desde el punto de vista formal, el
endoso puede ser de dos maneras: a) Endoso completo, el que consiste en una
razén puesta al reverso del titulo, en la que el endosante manifiesta endosarlo a
determinada persona, que se denomina endosatario, fechandolo y firmandolo.
b) Endoso en blanco, que consiste en la simple firma del endosante puesta al
reverso del titulo; desde luego, de acuerdo con la regla general antes indicada,
cualquiera de los endosatarios puede llenar los endosos en blanco. Desde el punto
de vista de los efectos que el endoso produce, podemos clasificarlo asi: a) Endoso
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pleno o endoso en propiedad, que causa dos efectos; uno principal que es el de
transferir la titularidad del documento al endosatario; y otro secundario, que es el
de constituir al endosante en responsable solidario de las prestaciones que el titulo
incorpora; si no se expresa la naturaleza del endoso, se presume que es endoso
pleno, por lo que todo endoso en blanco es endoso pleno; el efecto secundario
puede no causarse, si el endosante de manera expresa lo impide, como cuando lo
redacta diciendo “endoso sin responsabilidad”. b) Endoso en garantia, el cual
produce el efecto de constituir un derecho de prenda sobre el titulo, a favor del
endosatario. ¢) Endoso al cobro, que tiene el efecto de delegar en el endosatario,
por parte del endosante, las facultades necesarias para proceder a exigir las
prestaciones que el titulo incorpora, judicial y extrajudicialmente; o sea que
equivale a un poder especial para cobrar el titulo. En la legislacién vigente, sélo se
habla del endoso pleno; las otras formas no se conocen. En el Proyecto de Cédigo
de Comercio, se han previsto y reglamentado las tres formas de endoso; pero, en
lo que se refiere al endoso al cobro, solamente puede efectuarse a favor de una
institucién bancaria.

4.—Aval: Consiste en una fianza solidaria dada por la persona que lo constituye
y que se llama avalista, a favor de alguno de los obligados por el titulo que se llama
avalado. El aval puede darse a favor de cualquiera de los signatarios, sea del librador,
del aceptante, o de cualquiera de los endosantes; el avalista tiene derecho a indicar a
favor de quien rinde el aval; en caso de que no lo indique, se presume dado a favor
del aceptante, si lo hubiere; en caso de no haberlo, a favor del librador; o sea que se
presume dado a favor del librado final por el titulovalor. Puede darse aval completo,
cuando se pone una razén que indica que se da aval, a favor de que persona se da, la
fecha y la firma; también puede darse aval en blanco, cuando simplemente se firma al
reverso del titulo. En caso de que coexistan endosos y avales dados en blanco, no es
posible determinar después quienes son los endosantes y quienes los avalistas; pero,
tal drcunstancia no implica inconveniente, desde luego que todos responden
solidariamente; como veremos mas adelante; en estos casos, el orden de las firmas
sirve para determinar el orden de las responsabilidades. El aval puede garantizar el
valor total del titulo avalado, que es lo mas frecuente; puede limitarse a una cantidad
menor.

5.—Presentacién: Es indispensable presentar el titulo para su pago, porque,
como no hay notificacion al deudor de cada endoso, no es posible que el plazo
interpele por el hombre, lo que supone una relacidon previamente conocida entre
deudor y acreedor, en este caso signatario y tenedor legitimo; esto es, para
constituir en mora al deudor es necesario presentar el titulo al cobro; este
requisito es indispensable por cuanto, como los titulosvalores estan supuestos a
circular muchas veces, lo normal es que el deudor ignore a que persona esta
obligado a hacer el pago. También es indispensable presentarlo para su
aceptacion, en los casos que el titulo la requiera y siempre que dicha presentacién
sea obligatoria. La falta de presentacion dentro de los plazos legales al respecto,
acarrea la caducidad del titulo.

6.—Protesto: Es el acto que tiene por objeto comprobar, en forma auténtica,
que un titulovalor ha sido presentado en tiempo para su aceptacion o pago, y que
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no fue aceptado o pagado. El efecto del protesto es el de constituir en mora al
deudor y dejar expedito el uso de la accion cambiaria derivada del titulo. La falta
de protesto, dentro del plazo legal sefialado para ello, acarrea la caducidad del
titulo. El protesto se hace por acta notarial, en la cual el notario tendrd que
insertar el texto literal del titulo, inclusive los actos cambiarios que aparecen al
reverso, ademas de consignar las razones expuestas por el obligado para no
aceptar o pagar el titulo; si el obligado firma, basta su firma y la del notario; en
caso contrario, son necesarias las firmas de dos testigos ademds de la del notario.
El protesto se levanta en el lugar donde el titulo debe pagarse, en presencia del
obligado si se le encuentra; en caso contrario, en presencia de uno de sus
empleados parientes o vecinos; finalmente, si no se conoce la direccion del
obligado, el protesto puede entenderse con: de acuerdo con la legislacion vigente,
el Sindico Municipal; de acuerdo con el Proyecto de Cédigo de Comercio, un
establecimiento bancario 0 un establecimiento mercantil en su defecto. El plazo para
realizar el protesto, se cuenta a partir de la fecha en que la aceptacién o pago fue
negado; en la legislacion vigente, es 8 dias; en el Proyecto de Cadigo de Comercio, es
15 dias. En el proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica,
recientemente preparado en el Instituto de Derecho Comparado Centroamericano, con
sede en Tegucigalpa, Honduras, para suplir una necesidad de la integracién econdmica
centroamericana, el plazo se redujo a 2 dias; este plazo, a mi juicio, es inconveniente
en la practica, por exageradamente corto. Como casos de excepcién, en el Proyecto de
Codigo de Comercio, cuando se trata de cheques o de bonos de prenda, el protesto
puede ser sustituido por una nota del banco o del almacén general de deposito,
firmada por un funcionario debidamente autorizado por la institucién, indicando que el
titulo se present6 al cobro y no se pagd; igual excepcion se consigna en el proyecto de
Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica.

Ademds de los actos cambiarios antes mencionados, la debida comprension
de la teoria de los titulosvalores, requiere explicar la prescripcién y caducidad de
los mismos, las acciones que de ellos se derivan y las excepciones que pueden
oponerse al uso de la accién cambiaria.

La prescripcion mercantil de los titulosvalores funciona en términos idénticos
a la prescripcion civil, con la sola diferencia de que el plazo es mucho mas corto;
para la prescripcién mercantil de los titulosvalores, el plazo es de tres afios, salvo
excepciones. La caducidad es la pérdida de la calidad de titulovalor y por lo tanto
de la accién cambiaria; se produce cuando el tenedor ha omitido algun requisito de
los exigidos por la ley, bajo pena de caducidad; caduca el titulo, cuando no es
presentado para aceptacion en plazo legal sefialado, si el titulo requiere aceptacién
y ésta es obligatoria; cuando no es presentado para pago en el plazo sefialado al
efecto; y cuando no es protestado por falta de aceptaciéon o por falta de pago, en
los casos en que se presenté obligatoriamente para tales efectos.

La diferencia entre la caducidad y la prescripcién estriba en las circunstancias
siguientes: 1) La prescripcién no puede declararse de oficio, sino solamente a
instancia de parte; la caducidad debe declararse de oficio, porque el titulo ha
perdido la calidad legal que fundamenta la accién cambiaria. 2) La prescripcion
puede sanearse por ratificacion de las partes; la caducidad una vez transcurrido el
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plazo en que el requisito cuya falta la produce, debié de haberse realizado y no se
cumplié, no puede sanearse, porque se causa de pleno derecho. En caso de
caducidad, el titulo pierde de pleno derecho su calidad de titulovalor; en estos
casos, decimos también que se ha perjudicado por pérdida de la accién cambiaria.

El titulovalor presentado en tiempo para su aceptacion o pago, y
debidamente protestado, da lugar a la accién cambiaria. La accién cambiaria es
ejecutiva contra todos los signatarios del titulo los cuales responden
solidariamente. Puede ser de dos clases:

1.—Accién cambiaria directa, cuando se deduce contra el aceptante o sus
avalistas.

2.—Accién cambiaria en via de regreso, cuando se deduce contra cualquiera
obligado que no sean los responsables en la via directa.

Para comprender debidamente la anterior clasificacion, es necesario explicar
la naturaleza propia de la solidaridad cambiaria, para lo cual haremos un paralelo
entre ella y la solidaridad civil y mercantil corriente. Este paralelo es el siguiente:

A) La solidaridad civil debe pactarse especificamente; si no se pacta, no existe. El
acreedor puede exigir la deuda integra a cualquiera de los deudores solidarios; pero en
cuanto paga uno de estos deudores, la solidaridad se extingue; el deudor que pagé
puede reclamar a los demas, unicamente la cuota de cada uno de ellos.

B) La solidaridad mercantil corriente funciona en la misma forma que la civil,
Unicamente que se presume 0 Sea que NO es necesario pactarla, sino que toda
obligacién mercantil suscrita por varios deudores es una obligacién solidaria, a
menos que se haya derogado por pacto la solidaridad.

C) La solidaridad cambiaria es obligatoria; todos los signatarios responden
solidariamente, con excepcién de aquéllos que hayan endosado sin
responsabilidad. El deudor que paga se subroga en las acciones del tenedor
legitimo; tiene derecho a que se le reembolse integramente lo pagado; para lo
cual debe hacer uso de la accién en via de regreso; pero su pago libera a todos los
suscriptores posteriores a él, dejando expedita la accién contra los suscriptores
anteriores al pagador; de esta manera, cada suscriptor que pague puede exigir a
su vez el reembolso a los suscriptores anteriores, asi sucesivamente hasta llegar al
ultimo responsable, que es el obligado original del documento, el cual 1dgicamente
carece de accién en via de regreso, porque no hay signatarios que le antecedan.
Cuando los actos cambiarios han sido hechos en forma completa, esto es llenando
todos los requisitos que normalmente se exigen, la fecha de cada acto cambiario
determina la posicién del suscriptor dentro de la linea de obligados, para los efectos
del uso de la accién cambiaria en via de regreso; esto es quedaran liberados todos los
suscriptores de fecha posterior a la del suscriptor que pague y quedaran obligados
para con el pagador, todos los suscriptores de fecha anterior a la suya. En caso de que
los actos cambiarios se hayan hecho en blanco, no habiendo fechas que determinen
la posiciéon, ésta se regula de conformidad con el lugar donde hayan firmado;
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quedaran liberados todos los suscriptores cuyas firmas aparezcan debajo de la del
pagador, y quedaran obligados para con éste, todos aquéllos cuyas firmas
aparezcan arriba de la suya.

De acuerdo con la legislacién vigente, el requisito mercantil del protesto
Unicamente basta para deducir la accién cambiaria contra el aceptante; cuando se
quiere hacer efectiva contra cualquier otro de los signatarios, es necesario proceder al
reconocimiento de firma de éste; solucién absurda que es la responsable, en gran
medida, de la falta de circulacidn de los titulosvalores entre nosotros, puesto que
hacen su manejo mas engorroso que el de los documentos civiles. En el Proyecto de
Cddigo de Comercio, siguiendo la tendencia moderna y para facilitar la circulacién de
los titulosvalores, que es necesaria para el desarrolio econdmico del pais, se establecié
que los titulos seran ejecutivos con el solo cumplimiento de los requisitos mercantiles,
sin necesidad del reconocimiento de sus firmas; desde luego, se impuso al notario que
practique un protesto, la obligacién de notificarlo a todos los signatarios cuyas
direcciones aparezcan en el documento, a fin de que éstos, sabedores de que puede
deducirse la accién cambiaria contra ellos, tomen medidas conducentes a evitarla; si
algun signatario no hizo constar su direccién en el titulo, la falta de notificacién serd
debida a omisién suya.

No falta quien considere que un sistema como el contenido en el Proyecto de
Cédigo de Comercio, expone a aiguien a sufrir una ejecucién, por una firma
supuestamente suya con que se haya calzado un titulovalor; esto es cierto, pero ni
esta persona queda sin defensa ni el caso es muy frecuente; quien se vea
ejecutado en esta forma dispone del término del encargado del juicio ejecutivo
para alegar y probar la suplantacion de su firma; si lo hace, sera absuelto y podra
reclamar la indemnizacidon que le corresponde por los perjuicios que se le hayan
causado, ademas de la accién penal contra los culpables. Es cierto que habra
sufrido la molestia de haber sido embargado indebidamente, pero este
inconveniente queda compensado con creces por las ventajas que para la
economia del pais significa la circulacién sin trabas de los titulosvalores.

Caducada la accién cambiaria, por cualquiera de las omisiones mas arriba
sefaladas, el tenedor del titulo que ha perdido su validez, conserva la accidn
causal, o sea la accién derivada de la relacién juridica que motivé la emision del
titulovalor. Esta acciéon puede ser de distinta naturaleza, segun sea el acto causal
que le dio origen; al deducirla el duefio podra usar el titulovalor perjudicado, como
documento probatorio. Si la accién causal se hubiera extinguido, el tenedor del
titulovalor perjudicado, ain puede reclamar contra librador por la cantidad en que
éste se enriquecid en su dafio; la accion de enriquecimiento sin causa se produce
de conformidad con las reglas generales, no siendo por lo tanto una accién de tipo
cambiario; al deducirla, también puede hacerse uso del titulovalor perjudicado
como documento probatorio.

Lo detallado en el parrafo anterior es la teoria mercantil de los titulosvalores,
la cual ha sido seguida por la mayoria de las legislaciones extranjeras. Entre
nosotros, los hechos han determinado una variante que ha sido necesario respetar. De
acuerdo con una recta interpretacion de la legislacion vigente, el titulovalor
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perjudicado solamente serviria como documento probatorio, pero la practica de los
tribunales ha sido diferente; debido a que la legislacion vigente exige el
reconocimiento de firma de los signatarios de los titulosvalores, la practica
constante en los tribunales ha sido la de considerar suplidos los requisitos
mercantiles de los mismos por el reconocimiento de firma, lo que equivale a dar al
titulovalor perjudicado, calidad de documento privado. Cuando se formulé el
Proyecto de Cédigo de Comercio, la Comisidon considerd que, si se atenia a la
doctrina mercantil pura, negando al titulovalor perjudicado el caracter de
documento privado, dafiaria la circulacion de estos titulos en general, porque el
comerciante sentiria que habia perdido parte de las pocas ventajas que los mismos
tienen actualmente; en vista de ello y tomando en cuenta que la economia del pais
necesita facilitar la circulacién de los titulos, en el Proyecto de Cédigo de
Comercio, se consigné expresamente que el titulovaior perjudicado por pérdida de
la accién cambiaria, tiene valor de documento privado; desde luego, esta decisién
aparta la regulacién respectiva de la doctrina mercantil sobre titulosvalores, pero
se consideréd que era preferible apartarse de ella, que dafiar la circulacién de los
titulos; porque cuando se legisla, es indispensable tener presentes las condiciones
propias del lugar en el cual se aplicara la ley que se prepara. El proyecto de Ley
Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica, se atiene a la teoria mercantil
de los titulosvalores, sin variarla en esta materia.

Finalmente, debido a la necesidad de garantizar al adquiriente del titulovalor,
las excepciones que pueden oponerse contra el demandante, cuando éste hace
uso de la accién cambiaria, se limita asi: A) Las que podemos llamar excepciones
reales, o sea las que se fundan en deficiencias propias del titulo; tales son la que
el documento no haya sido firmado realmente por el demandado; la de faita de
personeria suficiente por quien firmé el documento a hombre del demandado; la
de incapacidad del demandado al suscribir el titulo; la fundada en la omisién de
requisitos exigidos para el titulo o para el acto en el consignado o la de alteracién
del texto del documento, o de los demas actos que constan en el mismo; la de
falta de negociabilidad del titulo; la que se basa en una espera o en un pago
parcial que consten en el documento; la que resulta del deposito legaimente
efectuado del importe del mismo; la que se funda en la cancelacién judicial del
documento; y la de prescripcién o caducidad del mismo. B) Las de orden procesal,
como las de incompetencia de jurisdiccién y falta de personalidad del actor. C) Las
excepciones personales que el demandado pueda oponer al actor, como cuando
tenga algin crédito liquido contra él, susceptible de compensarse con el
reclamado, de conformidad con las reglas generales.

69°) Clasificacién de los titulosvalores.

Los titulosvalores pueden clasificarse desde tres puntos diferentes, asi:
1) Desde el punto de vista de como se emiten y se transfieren; se clasifican en
titulos nominativos, titulos a la orden y titulos al portador. 2) Desde el punto de
vista de la naturaleza de los derechos que incorporan; se clasifican en titulos de
participacion, titulos de crédito y titulos representativos. 3) Desde el punto de
vista de la mayor o menor relacién que guardan con el acto causal, en titulos
causales y titulos abstractos.
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El concepto de cada una de las categorias contenidas en las tres
clasificaciones mencionadas, es el siguiente:

I.—CATEGORIAS PERTENECIENTES A LA
PRIMERA CLASIFICACION

A) Titulos nominativos: Se extienden a favor de persona determinada y se
transfieren por endoso, seguido de registro en los libros del emisor. En consecuencia,
la entidad emisora de estos titulosvalores esta obligada a llevar un registro que
deberd contener: a) La emisidn originaria de los titulos, generalmente, de acuerdo a lo
establecido en el acto causal de los mismos. b) Los traspasos de los titulos, con
indicacién de la persona del adquiriente, de la numeracién propia de cada titulo y
del concepto en que se traspasa. c) Los gravamenes que se constituyen sobre los
titulos. d) Los embargos que recaen sobre los mismos. e) La conversion de los titulos
en documentos al portador, cuando ésta puede efectuarse. f) Cualesquiera otras
circunstancias dignas de anotarse, por ejemplo, el aumento de valor de los titulos.
En general, podemos decir de estos registros, todo aquello que se sefialé con
respecto al registro de accionistas, de las acciones nominativas de las sociedades
de capitales, en la primera parte de este trabajo; en especial, cabe recordar que ia
inscripcion en el registro del emisor hace surtir al endoso efectos contra terceros,
quedando incluido en los terceros el mismo emisor. Siendo el endoso una facilidad,
los titulos pueden ser cedidos por las formalidades indicadas en el Derecho Civil, o
sea, hacer cesién regular de ellos; pero tratandose de titulosvalores y siendo éstos
nominativos, la cesion regular, para ser vdlida, debe: 1) Hacerse constar en el
cuerpo del titulo, para cumplir con las exigencias de la literalidad del mismo.
2) Tomarse razén de traspaso en el registro del emisor, por tratarse de un titulo
nominativo.

B) Titulos a la orden: Se emiten a favor de persona determinada y se
transfieren por endoso, pero no se registra el endoso; en consecuencia, el
traspaso surte todos sus efectos, desde que el titulo ha sido endosado y entregado
al endosatario. También puede hacerse cesién regular de estos titulos, siempre
que se anote en el cuerpo del titulo para cumplir con las exigencias de literalidad
del mismo.

C) Titulos al portador: No se emiten a favor de persona determinada, sino,
como su nombre lo indica, al portador, o sea a la persona que lo tiene
materialmente en su poder; en consecuencia, para traspasarlo basta con la simple
entrega del titulo.

II.—CATEGORIAS PERTENECIENTES A LA
SEGUNDA CLASIFICACION

A) Titulos de participacién: Son aquéllos que incorporan el derecho de su
tenedor a participar en un negocio determinado; por lo tanto, implican derechos y
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obligaciones para su tenedor y vinculacién con los tenedores de titulos similares;
son titulos de participacion los siguientes: las acciones, los bonos de fundador, los
bonos de trabajador, los certificados de goce y los certificados fiduciarios de
participacion.

B) Titulos de crédito: Son aquélios que incorporan un derecho a recibir un pago
0 varios pagos. Son titulos de crédito las letras de cambio, los cheques y los pagarés.
Desde luego, la circunstancia de ser titulo de crédito no implica la de ser instrumento
de crédito; el concepto es diferente; el instrumento de crédito sirve para documentar
una obligacién crediticia; en cambio el derecho a reclamar un pago puede no derivarse
de una obligacién crediticia. En el caso concreto de los titulos que se han mencionado,
la letra de cambio y el pagaré son a la vez titulos de crédito e instrumentos de crédito,
por que dan derecho a reclamar un pago y sirven para documentar obligaciones; en
cambio, el cheque es titulo de crédito, porque da derecho a reclamar un pago, pero no
es instrumento de crédito, sino instrumento de pago; o sea, la funcién del cheque no
es documentar obligaciones, sino extinguirias.

C) Titulos representativos: Son aquéllos que representan determinadas
mercaderias y que, por lo tanto, su tenedor no solamente tiene derecho a
reclamar la entrega de aquéllas, sino que el traspaso de los titulos o la prenda
constituida sobre ellos implican, respectivamente, el traspaso de las mercaderias
representadas o el derecho de prenda sobre las mismas. Son titulos
representativos el certificado de depésito y el conacimiento de embarque.

En la distribucidon de los titulos que se han hecho dentro de la anterior
clasificacién, se han omitido el bono u obligacién negociable y el bono de prenda;
la razén es que ambos tienen una categoria mixta; en efecto, ambos son titulos de
crédito porque dan derecho a reclamar un pago, pero, al mismo tiempo, cada uno
de ellos participa de otra de las categorias comprendidas dentro de la misma
clasificacion; el bono u obligacién negociable, es ademads un titulo de participacion;
el bono de prenda es ademas un titulo representativo.

II1.—CATEGORIAS PERTENECIENTES A LA
TERCERA CLASIFICACION

A) Titulos causales: Son aquéllos en los cuales es indispensable hacer
constar el acto causal que les ha dado origen en el texto de ellos; como resultado
de esta circunstancia, la autonomia de estos titulos en relacién con el acto causal
es limitada; la invalidez del acto causal, aunque no invalida los titulos, modifica los
derechos que los incorporan. Son titulos causales las acciones, los bonos de
fundador, los bonos de trabajador, los certificados de goce, los bonos u
obligaciones negociables, los certificados de depdsito, los bonos de prenda, los
conocimientos de embarque y los certificados fiduciarios de participacion.

B) Titulos abstractos: Son aquéllos en los cuales el acto causal no consta en un
texto, por lo que no es posible establecer, de la mera lectura del titulo, cual es la
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relacién juridica que les sirvié de causa; en tales condiciones, la autonomia de los
titulos respecto de los actos causales es completa e ilimitada. Son titulos
abstractos, por regla general, las letras de cambio y los pagarés; {os cheques son
siempre titulos abstractos.

7°) Bonos u Obligaciones Negociables.

El bono u obligacién negociable es un titulovalor que incorpora la participacién de
su tenedor, en un crédito colectivo a cargo de la entidad emisora. O dicho en otras
palabras, incorpora una parte alicuota de una deuda de la entidad emisora, a favor del
conjunto de tenedores, los cuales constituyen una colectividad.

En consecuencia, las caracteristicas esenciales de este titulovalor podemos
resumirlas asi: a) El titulo es a la vez de participacién y de crédito; es titulo de
participacién por cuanto implica, para su tenedor, derechos y obligaciones derivadas
de formar parte de la colectividad de acreedores; es titulovalor de crédito porque las
prestaciones que incorpora en lo fundamental, dan derecho a recibir pagos. b) La
tenencia legitima y la adquisicion de bonos implica para los adquirientes, cierta
vinculacién con los demds tenedores; el conjunto de tenedores constituye una
colectividad, por cuanto tiene entre si una vinculacién, que estad constituida por el
sometimiento de la minoria al voto de la mayoria, en todos los asuntos atingentes a
los derechos incorporados por los bonos; la colectividad de tenedores no constituye
persona juridica, pero si son reales los vinculos antes mencionados.

Podemos sefialar cierto paralelismo entre los bonos y las acciones, las cuales han
sido estudiadas en la primera parte de este trabajo; este paralelismo estad constituido
por las caracteristicas siguientes: 1) Ambos son titulosvalores de participacién; las
acciones implican participacién en el capital social de una sociedad de capitales; en
este sentido, son una parte alicuota del patrimonio de la sociedad; los bonos implican
una participacién en un crédito a cargo de la entidad emisora; en este sentido, son una
parte alicuota de una deuda de la entidad. 2) Ambos titulosvalores implican aceptacién
de los reglamentos contenidos en la ley y la escritura causal para regular las decisiones
que tome el conjunto de tenedores; en ambos titulos, hay aceptacién o sometimiento de
la minoria a la voluntad de la mayoria; cuando se trata de acciones, las decisiones a
tomarse se refieren al manejo de la sociedad de capitales y se toman en Junta General
de Accionistas; cuando se trata de bonos u obligaciones negociables, las decisiones a
tomar se refieren a los derechos que incorporan y se toman en junta general de
tenedores de bonos u obligaciones. 3) Ambos titulos son. titulosvalores causales, o sea
que el acto causal figura en el texto del titulo, con las consecuencias que antes se han
indicado; las acciones, asi como los bonos de fundador, bonos de trabajador y
certificados de goce, tienen como acto causal la escritura social de la sociedad de
capitales; los bonos u obligaciones negociables tienen como acto causal la escritura de
emisién de los mismos titulos. 4) En ambos casos, el conjunto de tenedores elige
personas que ejerzan la administracién diaria de sus asuntos y representen al conjunto
elector en la ejecucion de los acuerdos tomados; la Junta General de Accionistas
elige a los miembros de la junta directiva de la sociedad de capitales, asi como a
los ejecutores especificos de ciertos acuerdos, cuando tal cosa sea necesaria o cuando
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lo considere conveniente; la junta general de tenedores de bonos u obligaciones
elige al representante comun de los mismos.

Los derechos que incorporan los bonos u obligaciones negociables, son los
siguientes: a) El derecho a exigir la devolucién del capital que el bono representa,
o sea el valor nominal del mismo, mas el derecho a exigir los intereses pagaderos
sobre dicho valor, al vencimiento de los plazos que el mismo bono menciona; los
bonos pueden llevar adheridos cupones que representen las distintas cuotas de
interés, de acuerdo con los plazos de vencimiento de los mismos. b) El derecho de
oponerse a aquellos actos del emisor que sean susceptibles de afectar la garantia
del bono, tales como nuevas emisiones, cambio de nombre o domicilio,
disminucion de capital y otros similares.

En relacién con la garantia que se da a los tenedores de los bonos, éstos
pueden ser: A) Bonos u obligaciones negociables simples, que son aquéllos que no
tienen una garantia especial, sino solamente la responsabilidad econémica del
emisor. B) Bonos u obligaciones negociables con garantia hipotecaria; en estos
casos la entidad emisora ha constituido una hipoteca para garantizar el pago del
crédito colectivo, cuyas partes alicuotas estdn amparadas con cada uno de los
bonos en circulacién; la hipoteca, en consecuencia, deberd constituirse en la
escritura de emision de bonos u obligaciones negociables; serd un gravamen real
constituido para responder por el valor integro de la emisidon, gravamen que estd
supuesto a cancelarse cuando se hayan pagado los bonos que se pongan en
circulacién; la hipoteca se constituye a favor de los futuros tenedores de bonos; se
trata pues, de una garantia real para respaldar obligaciones futuras, desde luego
que, a la fecha de otorgar la escritura de emisién o sea de constituir la garantia,
ninguno de los bonos habra sido emitido. C) Bonos u obligaciones negociables con
garantia prendaria; la prenda se constituye también como un gravamen real, en
las mismas condiciones que la hipoteca de que acaba de hablarse; como es
caracteristica de la prenda que su tenencia material se entrega al acreedor, cosa
que no puede verificarse en el presente caso, por tratarse de un acreedor
colectivo, o sea de un conjunto de acreedores, cuyos nombres no se conocen a la
fecha de constituir la garantia, ésta se entregard en depdsito en manos de un
almacén general de depésito o de otra institucién similar, a fin de que ejerza la
tenencia en provecho de los acreedores prendarios o sea de los tenedores de
bonos u obligaciones. D) Bonos con garantia flotante; este tipo de garantia sélo
estd admitido en la legislacion argentina; se explica mas que todo como una
curiosidad; cuando se constituye esta garantia, la escritura de emisién se inscribe
en el Registro de Propiedad y se marginan con ella todas las inscripciones de los
bienes de la sociedad emisora; de entonces en adelante, las obligaciones
incorporadas en los bonos gozan de prelacién frente a los créditos quirografarios
contraidos por la emisora con posterioridad a la inscripcién, pero ceden ante las
obligaciones prendarias e hipotecarias; la emisora no puede otorgar garantias
reales de prenda o hipoteca, si no es previa autorizacion de la junta general de
tenedores de bonos u obligacionistas.

Las entidades que pueden emitir bonos son las siguientes: 1) Las personas
juridicas de Derecho Publico que pueden realizar operaciones mercantiles; ellas son
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el Estado, el Municipio, las instituciones oficiales auténomas, las sociedades de
economia mixta y las instituciones de interés publico; el concepto de estas
personas juridicas ha sido explicado en la primera parte de este trabajo.
Generalmente, las condiciones de las emisiones de bonos realizadas por estas
entidades, constan en leyes especiales, ya sea leyes promulgadas para regular las
emisiones 0 ya para constituir las entidades emisoras y regular su funcionamiento;
desde luego, estas leyes espeéiales tienen aplicacién preferente al Derecho
Mercantil, pero, en todo aquello que la ley especial no contempia, el Derecho
Mercantil les es aplicable. 2) Las sociedades de capitales; las emisiones realizadas
por estas sociedades son precisamente la materia directa de regulacién del
Derecho Mercantil. 3) Las asociaciones, corporaciones y fundaciones que gozan de
personeria juridica, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Cddigo
Civil. Tanto a las entidades mencionadas en el uitimo ordinal, como a las
sociedades de economia mixta e instituciones de interés publico, les son aplicables
de modo general las disposiciones del Derecho Mercantil en esta materia.

En la legislacidn vigente, no existe regulacién alguna respecto de los bonos;
sin embargo, no cabe duda que pueden emitirse, porque el Cédigo de
Procedimientos Civiles, en las disposiciones referentes a los documentos que
tienen fuerza ejecutiva, sefiala los bonos u obligaciones negociables; puesto que
seria absurdo suponer que nuestra legislacion estd dando determinados efectos a
un titulo que no pueda emitirse. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, se ha
regulado con todo detalle la emisién de estos titulos, la cual obedece a los
lineamientos sefialados hasta aqui y a los que a continuacién van a expresarse; la
garantia flotante, contenida en la legislacién argentina, no se autorizé en el
Proyecto de Cddigo de Comercio, por considerarse que era una forma intermedia
no necesaria, puesto que si se quiere dar a los bonos un respaldo mayor que la
simple responsabilidad de la emisora, basta con las formas normaies de garantia
real.

Los bonos pueden emitirse nominativamente, a la orden y al portador; una
misma entidad emisora puede emitir varias series de bonos, en cuyo caso cada
una de las series puede tener modalidades diferentes; pero, dentro de la misma
serie, todos los bonos han de conferir iguales derechos, bajo pena de nulidad de la
emisidn, la cual puede ser solicitada por cualquiera de los tenedores.

Podemos resumir las bases necesarias para la constitucién, funcionamiento y
extincién de una emisién de bonos u obligaciones negociables, en la forma siguiente:

I.—E! acuerdo debera tomarse por la autoridad maxima de la entidad emisora.

II.—La cuantia de la emisién, debera ser autorizada por la oficina que ejerce
la vigilancia del Estado, con base en un balance practicado a fin de realizar la
emisidén; la cuantia de la emisiéon no podra exceder del patrimonio social,
descontadas las utilidades repartibles; las sociedades de capitales que no hayan
practicado ain balance que haya sido aprobado por la Junta General de Accionistas, no
podrdn emitir bonos; esta situacién se presenta generalmente cuando la sociedad
estd recientemente fundada y no ha transcurrido su primer ejercicio social.
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Excepcionalmente, cuando la emision se ha hecho para financiar la adquisicion o
construccion de bienes sobre los que se constituira garantia real para respaldar la
emision de bonos, la cuantia de esta podra exceder hasta el limite que autorice la
oficina que ejerce la vigilancia del Estado, en atencidon al valor real que tendra la
garantia.

III.—Una vez aprobada la emision por la oficina que ejerce la vigilancia del
Estado, el acuerdo se formalizara mediante la escritura de emisién de bonos u
obligaciones negociables que es el acto causal de los mismos. Dicha escritura sera
otorgada por los representantes de la entidad emisora, ya sean los representantes
legales normales de la misma o los representantes especiales designados al
efecto; contendra todos los datos relativos a la naturaleza, modalidad, valor y
derechos que incorporan los titulos que se emitiran; la identificacion de la
emisora; el acuerdo de emision y la aprobacién del mismo, con insercion del acta
correspondiente y del balance respectivo; las garantias que respaldan la emision;
y cualquier otra circunstancia especial que sea necesaria, como la inversion que
haya de darse a los fondos producidos por la colocacidn de los bonos en el
mercado, cuando ésta haya sido determinante en la fijaciéon de la cuantia de dicha
emision. La escritura de emision se inscribira en el Registro de Comercio y, cuando
la naturaleza de la garantia lo haga necesario, en el Registro de la Propiedad.

Iv.—Inscrita la escritura de emision, se procedera a la emisién de los titulos,
y a su colocacion en el mercado; cuando se haya colocado por lo menos, la tercera
parte de la emision, la emisora tendra la obligacion de convocar a la junta general
de obligacionistas o tenedores de bonos, a fin de elegir al representante comun;
dicha convocatoria debera hacerse a los seis meses de inscrita la escritura, aunque
no haya llegado a colocarse la tercera parte de la emisidon. Todo bajo pena de que
se vuelvan exigibles inmediatamente los bonos en circulacion. La junta general
elegird al representante comun, quien podrd ser un tenedor de bonos o un
establecimiento bancario. Los bonos podran colocarse en el mercado a su valor
nominal 0 a un precio mayor, en cuyo caso la diferencia quedard como utilidad a la
emisora.

V.—El cargo del representante comun deberd ser ejercido personalmente, si
el representante fuere una persona natural; si fuere un banco, por medio de su
representante legal especialmente autorizado. El representante comun tiene a su
cargo la proteccion de los intereses de los obligacionistas, en consecuencia,
debera: 1) Cerciorarse de la existencia de las garantias de la emision, vigilar la
inversién de los fondos de la misma y comprobar la legalidad de los documentos
que la respaldan. 2) Hacer uso de todas las acciones que corresponden a los
obligacionistas en su conjunto, interrumpir las prescripciones y tomar todas las
medidas necesarias para la conservacion de los derechos incorporados en los
titulos. 3) Convocar y presidir la junta general de obligacionistas, ejecutar sus
decisiones y asistir a las juntas generales de accionistas de la emisora, a fin de
representar en ellas la voz de los obligacionistas y hacer uso de los derechos que
les corresponden como tales. 4) Asistir a los sorteos, en caso de que tengan lugar.
5) Otorgar cualesquiera otros actos o documentos en los cuales sea necesaria la
declaracién de voluntad del conjunto de obligacionistas.
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VI.—La junta general de obligacionistas funciona de acuerdo con disposiciones
similares a las que rigen a las juntas generales de accionistas de las sociedades de
capitales; las decisiones se toman por mayoria del capital presente, siendo entendido
que cada bono u obligacién negociable da derecho a un voto. Las facultades de la
junta general de obligacionistas son las siguientes: 1) Decidir sobre los acuerdos de la
emisora que tengan por objeto modificar el contrato social, en cuanto se refiere a la
finalidad de la misma o a la forma de operar; a la fusiéon de la emisora con otras
sociedades; a la reduccién o aumento del capital social de la emisora; a la emisién de
nuevas series de bonos, que sean susceptibles de representar un riesgo o una
prelacién en referencia al crédito colectivo que los bonos incorporan; y, en general,
cualquier acuerdo que pueda incidir en la garantia que respalda los derechos de los
obligacionistas; en todos estos casos, asistirda a la junta de obligacionistas, un
representante de la emisora; en caso de que la junta de obligacionistas vetare el
acuerdo de la emisora, ésta debera decidir, dentro de los tres dias siguientes, si
prescinde del acuerdo o si insiste en éste; en caso de insistir, antes de ejecutar el
acuerdo vetado, la emisora estara obligada a reembolsar los bonos de los tenedores
que lo exigieren dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de la junta. 2) Tomar
decisiones sobre las proposiciones de la emisora, tendientes a obtener la renuncia total
o parcial de la garantia de la emisién; a reformar las condiciones de amortizacién de la
misma; a transar los litigios que se hayan promovido entre los obligacionistas y la
emisora; o a obtener de los obligacionistas alguna aportacién suplementaria al valor
de los tituios.

VII.—Cada obligacionista, individualmente considerado, podra ejercer las
acciones que le correspondan para: 1) Pedir la nulidad de la emisién o de los
acuerdos de la junta general, cuando proceda. 2) Exigir ejecutivamente los pagos
que los bonos incorporen. 3) Exigir al representante comun que exija los derechos
del conjunto de obligacionistas o que efectle las providencias conservativas de los
mismos. 4) Exigir al representante comun las responsabilidades que haya lugar.
Cuando el representante comun ya haya promovido una accion en el sentido a que
se refieren los tres primeros casos antecedentes, o cuando hubiere acuerdo en
contrario de la junta general de obligacionistas, no procederan las acciones
individuales de los tenedores.

VIII.—La amortizacion de los titulos se hara de conformidad con las disposiciones
contenidas en la escritura de emisién, las cuales deberan reproducirse en el texto de
los titulos. Esta amortizacién puede hacerse: 1) Al vencimiento del plazo de los titulos.
2) Mediante pagos parciales acreditados a todos los titulos en circulacidn; en este
caso, las cuotas de amortizacién deberan ser iguales para cada uno de los titulos. 3)
Mediante la cancelacion periddica de parte de los titulos emitidos; en este caso, la
emisora se comprometeria a liberar cierto porcentaje de los titulos en circulacion en
cierto periodo, de tal manera que al final del plazo pactado estén cancelados todos los
titulos; en este caso, la designacién de los titulos que se amortizardn en cada
vencimiento, sera hecha por sorteo; al sorteo deberan asistir un representante de la
emisora, el representante comin de los obligacionistas y un representante de la
oficina que ejerce la vigilancia del Estado; podran asistir ademas, todos los
obligacionistas que lo deseen; para su comprobacién auténtica, los resultados del
sorteo se haran constar en acta notarial.
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IX.—Cuando se trata de cancelar la escritura de emisién o las garantias que
respaldan la misma, las reglas seran las siguientes: 1) Si se trata de cancelar
unicamente las garantias, ya sea en su totalidad o en parte, pero manteniéndose
vigente la obligacién crediticia que los bonos incorporan, la cancelacién se hara por
acta notarial al pie de la escritura de emisidn y serd firmada por el representante
comun de los obligacionistas, previo acuerdo favorable de la junta general de los
mismos, tomado por una mayoria calificada de votos no inferior a las tres cuartas
partes de capital. 2) Si se trata de cancelar la emisién de bonos, por haberse pagado
la totalidad de los titulos en circulacién, la cancelacion se otorgard por escritura
publica, la cual cancelard ademas las garantias por tratarse de obligaciones accesorias;
la escritura podra ser firmada indiferentemente, por el representante de los
obligacionistas o por el representante de la emisora, porque lo esencial en ella es que
el notario dé fe de haber tenido a la vista, debidamente cancelados, todos los titulos
que fueron emitidos; siendo éste un caso de excepcidn en que la cancelacién puede
ser firmada por el representante del deudor, cosa que sélo es posible por la naturaleza
de titulosvalores de los bonos u obligaciones negociables.

El proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica
introduce, por primera vez en nuestro medio, las obligaciones convertidas en
acciones. Se trata de titulos que se emiten como obligaciones negociables, pero
cuyos tenedores tienen el derecho de convertirlas en acciones de la sociedad
emisora, dentro del plazo y con sujecién a las bases sefialadas en los titulos; este
derecho queda incorporado a los titulos, por lo que la emisora no puede modificar
las condiciones fijadas mientras esté pendiente el plazo sefalado para efectuar la
conversién. La conversion implica el aumento automatico del capital de la emisora,
por lo que es indispensable que el procedimiento esté previsto en la escritura
social; por tratarse de titulos cuyo valor es susceptible de ingresar al capital social
de la emisora, no pueden ser colocados bajo la par.

89°) Letra de Cambio.

La letra de cambio es un titulovalor, generaimente abstracto, que se emite
siempre a la orden, de crédito, que contiene una orden de pago dada por la
persona que la emita, que se llama emisor, librador o girador, a cargo de otra
persona llamada librado o girado, y a favor de un tercero llamado beneficiario. Por
excepcidn, la letra de cambio puede ser causal, si se hace constar en su texto la
relacién juridica de que procede la obligacion que documenta; este caso
excepcional en teoria, es muy frecuente en nuestro pais.

La letra de cambio incorpora el derecho de recibir un pago, es decir la
cantidad a que se refiere la orden de pago contenida en su texto; en ella
intervienen tres personas: 1) El librador, el cual se obliga a responder de la letra
por el acto de la emisién. 2) El librado, que no interviene en la emision de la letra
y que se obliga a responder de ella por el acto de aceptacién. 3) El beneficiario,
que recibe la letra al momento de ser emitida y es su primer tenedor legitimo. La
letra por lo tanto requiere aceptacion; si el librado la acepta, se convierte en el
ultimo obligado, es decir aquél que no tiene accién en via de regreso; si el librado
no acepta, el Gitimo obligado es el librador; si el librado acepta, el librador estd
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obligado solidariamente con él, pero tiene accién en via de regreso en contra de
€1, en caso de que no pague el valor de la letra; el librado que acepta se llama
aceptante.

La letra se emite siempre a la orden; no puede emitirse al portador; no admite
condicidn ni intereses; la orden de pago es, pues, incondicional y por una cantidad fija;
en caso de que la obligaciéon causal que se documenta con una letra de cambio
produzca réditos, habra que calcular éstos por todo el plazo de la letra y sumarios al
valor del capital, para librar la letra por la totalidad; en caso de mora el tenedor
legitimo de la letra tiene derecho a cobrar los intereses legales sobre el valor de la
misma; estos intereses legales se calcularan, en la legisiacién vigente, al mismo tipo
indicado en el Cédigo Civil o sea al 6% anual; de acuerdo con el Proyecto de Cddigo de
Comercio, el tipo de interés legal en materia mercantil, sera fijado de tiempo en
tiempo, por el Ministerio de Economia, de conformidad con las condiciones propias del
mercado que por su naturaleza son variables.

El vencimiento de la letra de cambio puede sujetarse a cualquiera de las
siguientes alternativas: 1) Si la letra se emite a la vista, quiere decir que vence en
el momento en que sea presentada al cobro al obligado. 2) Si la letra es emitida a
cierto plazo vista, quiere decir que sera pagadera al vencer el plazo determinado
en el texto, el cual empieza a correr al momento en que es presentada para su
aceptacion. 3) Si la letra es emitida a cierto plazo fecha, quiere decir que sera
pagadera al vencimiento del plazo sefialado, el cual se empieza a contar desde la
fecha de emision. 4) Si la letra se emite a dia fijo, quiere decir que el vencimiento
esta fijado en su texto en fecha precisa.

La aceptacion es el acto por el cual el librado acepta la letra, es decir que se
compromete a pagarla; tal como se ha dicho, la aceptacién convierte al aceptante
en el obligado final al pago, o sea en aquél que no tiene accion en via de regreso.

La presentacidn para aceptacién puede ser obligatoria u optativa si la
presentacién para aceptacion es obligatoria, la falta de presentacién de la letra
para aceptacion, dentro del plazo correspondiente, o la falta de protesto por falta
de aceptacion, también dentro del plazo correspondiente, hace caducar la letra. Si
la presentacién para aceptaciéon es optativa, la letra no caduca por falta de
presentacidén o de protesto relativo a ia aceptacion, pero, desde luego, el tenedor
legitimo que no ha presentado la letra para aceptacién, no cuenta con la
responsabilidad del librado.

La letra a la vista no se presenta para aceptacién, puesto que a su
presentaciéon debe ser pagada. La letra a cierto plazo vista, tiene presentacion
obligatoria, puesto que el plazo no empieza a correr mientras no haya sido
presentada para aceptacién; en cambio, si la letra ha sido librada a plazo, fecha a
dia fijo, es optativo presentarla para aceptacion, a menos que el emisor la haya
hecho obligatorio, consignandolo asi en el texto del documento.

La aceptacién se formaliza mediante una razén que indique la palabra “acepto” u
otra equivalente, fechada y firmada por el librado; pero la simple firma del librado
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puesta en la letra equivale a aceptacion. La aceptaciéon puede ser total o parcial;
en caso de que fuere parcial, el tenedor legitimo tendra acciéon contra el aceptante
Unicamente por la cantidad que fue aceptada, pero tendra accién contra el librador
por la cantidad total. La aceptacion debe de ser incondicional; si se somete a
alguna condicién, equivale a negar la aceptacion; pero, en este caso, el librado
que aceptd condicionalmente responde en los términos en que ha aceptado; o sea,
si el librado acepta condicionalmente, el tenedor legitimo puede hacer uso de las
acciones cambiarias que le competen por falta de aceptacion, pero, si se cumple la
condicién, puede reclamar el pago al librado, si no lo ha obtenido antes de otro
sighatario, o cualquier signatario que pague puede usar contra el librado, sus
acciones en via de regreso.

Cuando la presentacion de la letra para aceptaciéon es obligatoria, el plazo
legal para ello, es de un afio contado a partir de la fecha de emision; cualquiera de
los signatarios de la letra, esto es el librado o los endosantes, puede reducir este
plazo siempre que lo exprese asi, en el texto del documento; el librador, puede
ademas, ampliar el plazo o prohibir la presentacién de la letra antes de la fecha
determinada; la razén de dar esta (ltima facultad al librador es la de permitirie
seleccionar para la presentacién de la letra a aceptacion, el momento que juzgue
mas oportuno, dadas sus relaciones mercantiles con el librado.

El plazo para practicar el protesto por falta de aceptacién, se cuenta a partir
de la fecha en que el librado se negé a aceptar la letra; la legislacién vigente fija el
plazo de 8 dias; en el Proyecto de Cédigo de Comercio, se amplia a 15 dias; en el
proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica, se reduce a
dos dias.

La letra de cambio se originé en la edad media, especialmente como un
documento de traslado de fondos, que aprovechaba las relaciones mercantiles
existentes entre comerciantes residentes en distintas plazas; quien hacia un viaje
en esa época, podia depositar en una casa comercial de su domicilio fondos por la
cantidad que deseaba llevar consigo, obteniendo en cambio de ellos una letra de
cambio librada contra un comerciante de la plaza a donde se dirigia; por lo tanto
podia cambiar ésta en el lugar de su destino, lo que le permitia hacer el viaje sin
llevar dinero consigo, protegiéndose contra la inseguridad de los caminos, y, al
mismo tiempo, obtener la conversién de su dinero en la moneda de curso legal en
el lugar de su destino. Esta funcion inicial de la letra de cambio ya no tiene lugar
en nuestros dias; otros documentos como el giro bancario y el cheque de viajero la
han sustituido con ventaja. Debido a esta ultima circunstancia, 1a letra de cambio
subsiste actualmente como documento que incorpora obligaciones crediticias. Se
utiliza en el comercio en general; ésto permite a los comerciantes la facilidad de
que sus obligaciones sean cubiertas por otros comerciantes, que tengan con ellos
relaciones mercantiles; al estudiar las obligaciones mercantiles veremos que, entre
comerciantes, la simple existencia de este tipo de obligaciones, faculta al acreedor
a girar contra su deudor hasta por el importe de su crédito; de alli la estructura
propia de la letra de cambio y la intervencién del aceptante.
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Desde luego, se aplican a la letra de cambio las reglas que se han indicado,
con anterioridad, en relacién con los distintos actos cambiarios que pueden
efectuarse con los titulosvalores.

Cuando la letra de cambio ha sido protestada por falta de aceptacién, no es
necesario presentarla para pago ni protestarla por falta de pago. En caso
contrario, la letra de cambio debe ser presentada para su pago el dia del
vencimiento o al dia siguiente; si la letra ha sido emitida a la vista, debera
presentarse para su pago dentro del afic que siga a la fecha de su emision; si el
pago no se efectia no obstante haber sido presentada la letra habrd que
protestarla por falta de pago dentro de los 15 dias siguientes, segun el Proyecto de
Cédigo de Comercio, o dentro de los 8 dias siguientes, al tenor de la legislacién
vigente; el proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica,
reduce este plazo a dos dias. La falta de presentacién para pago y de protesto por
falta de pago, dentro de los plazos legalmente sefialados, hacen caducar 1a letra.

El sefialamiento del plazo dentro del cual ha de efectuarse ei protesto,
entrafia una dificultad practica, entre nosotros; tedricamente hablando, el plazo
debiera ser lo mas corto posible; en la practica, dadas las condiciones de la
realidad nuestra, haria victima al tenedor de la letra, de la mala interpretacién del
obligado, que hubiera obtenido una espera y que no comprendiera que el protesto
inmediato del documento, es un requisito indispensable para mantener la calidad
del titulovalor, mas bien que el primer acto de la ejecucién. Por esta razon, en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se alargé el plazo del protesto y, ademads, se
introdujo la facilidad de prorrogar el plazo del documento, mediante nota puesta
en la letra, lo que pospone automaticamente la fecha de presentacién para pago y
la del protesto por falta de pago. Por la misma razén, considero inconveniente en
la practica, la reduccién del plazo del protesto, que propone el proyecto de Ley
Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica.

La letra se presenta para su pago, al obligado a hacerlo, en su domicilio o de
su establecimiento mercantil, o en el lugar sefalado en el texto del documento
para verificar el pago. El pago se hace contra entrega de la letra. Si el que paga es
uno de los signatarios que tiene accién en via de regreso, puede hacer uso de ella
a partir del momento del pago, o mas bien, mediante el pago se subroga en las
acciones del tenedor legitimo contra los signatarios anteriores a él, La letra de
cambio debidamente protestada en tiempo por falta de aceptacion o por falta de
pago, produce accién cambiaria ejecutiva, la cual es en via directa o en via de
regreso, de acuerdo con las reglas indicadas con anterioridad a propésito de los
titulosvalores en general; de igual manera, lo indicado respecto de la necesidad o
no de reconocimiento de firma, de acuerdo con las normas contenidas en la
legislacién vigente y en el Proyecto de Cédigo de Comercio, respectivamente, son
aplicadas a la letra de cambio. En lo referente al reconocimiento previo de firma, el
proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica coincide con el
Proyecto de Cédigo de Comercio.

Son variedades de la letra de cambio, las llamadas letra documentada vy letra
domiciliada.
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La letra documentada es aquélla a la cual se acompafian determinados
documentos, los cuales deben entregarse al librado contra la aceptaciéon o contra
el pago de la letra. Esta variedad se usa extensamente para documentar
obligaciones nacidas de la importacién de mercaderias; en estos casos, los
documentos que se acompafian a la letra son los documentos necesarios para
reclamar las mercaderias, 0 su valor en caso de siniestro, tales como el
conocimiento de embarque, la péliza de importacién y la pédliza de seguro, en caso
de haberla; estos documentos, se entregan contra la aceptacidon de la letra,
cuando se ha concedido plazo al importador, para pagar la mercaderia; y se
entregan contra el pago de la letra, cuando la mercaderia debe pagarse al
contado.

La letra domiciliada es aquella en cuyo texto se ha sefialado para pagarla en
un lugar distinto del domicilio del obligado al pago. La letra domiciliada se
presenta para pago en el lugar sefialado en su texto; normalmente se sefiala
también una persona que realizara el pago en nombre del obligado; el caracter de
persona es el de mero pagador diputado, o sea el de mandatario del obligado para
hacer el pago; por lo tanto, el pagador diputado no es responsable del pago frente
al tenedor legitimo. El protesto por falta de pago se hace en el lugar sefialado para
efectuar el pago, pero contra el obligado y no contra el pagador diputado.

Los documentos denominados aceptaciones negociables, aceptaciones
bancarias, aceptaciones comerciales y letras negociables son formas de letras de
cambio y, por lo tanto, se sujetan a las mismas reglamentaciones. En el Proyecto
de Cédigo de Comercio, se puso una disposicion expresa en el sentido antes
indicado; en la legislacion vigente, no existe disposicion expresa, pero hay
jurisprudencia suficiente en el mismo sentido.

La aceptacién y el pago pueden ser hechos por intervencion. Se entiende que
hay intervencién cuando la letra es aceptada por persona distinta del librado, o
cuando el pago es hecho por persona distinta del aceptante.

Para que proceda la aceptacién por intervencién, es necesario que le librado
se haya negado a aceptar la letra y que su negativa conste en el protesto por falta
de aceptacién. Para que proceda el pago por intervencion es necesario que el
aceptante se haya negado a pagar la letra, pudiendo hacerse el pago en el acto del
protesto o en el dia habil siguiente.

El tenedor legitimo no esta obligado a admitir la aceptacién por intervencion,
a menos que quien interviene sea una persona designada en la letra para ser
requerida como librado, en sustitucion del librado original. En cambio esta obligado
a aceptar el pago por intervenciéon, bajo pena de perder la accion cambiaria contra
la persona por quien el interventor ofrece el pago y contra los obligados
posteriores a ella. Cuando el tenedor legitimo rehisa aceptar el pago por
intervencion, asi como cuando rehusa admitir la aceptacidén por intervencion de las
personas sefialadas en la letra como librados sustitutos, la negativa debe hacerse
constar en acta notarial para que surta efectos legales.
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Cuando ha habido aceptacion por intervencién, el tenedor legitimo esta
obligado a preferir el pago del aceptante por intervencién, o del que recomendsd la
intervencién en su defecto.

El que acepta por intervencién queda obligado al pago de la letra, pero tiene
accién en via de regreso contra aquel por quien ofrecié la intervencién y contra los
obligados anteriores a éste; si no manifiesta por quien ofrecié la intervencién, se
presume que lo hace en favor del librador. El que paga por intervencién, se
subroga en los derechos del tenedor legitimo, para los efectos de las acciones
cambiarias en via de regreso.

En términos generales, cuando al tenedor legitimo se presentan varias
personas ofreciendo el pago de la letra, esta obligado a preferir a aquél que libere
el mayor numero de obligados, o sea, a la persona que se encuentra en la lista de
obligados en Gltimo lugar entre todos los que ofrecen el pago. La razén de esta
disposicién es la de liberar al mayor nimero de personas, evitando asi la
multiplicacién de los juicios ejecutivos en razén del uso de las acciones en via de
regreso.

Normalmente la letra de cambio se emite mediante un documento Gnico, que
incorpora una obligacién crediticia; pero cuando dicho documento no contiene la
mencién de Unico, la letra puede librarse en varios ejemplares, los cuales deben
numerarse; en este caso, la obligacién incorporada por todos los ejemplares es la
misma, Unicamente que se permite su pluralidad a fin de facilitar el manejo del
documento; este sistema ha tenido su origen en las necesidades del comercio
internacional; cuando tienen que recogerse diversos actos cambiarios en lugares
distintos si se tiene un solo ejemplar se corre el riego de que, debido a la pérdida
de tiempo que las translaciones de lugar originan, transcurran los plazos de los
actos necesarios para mantener en vigor la letra, lo que determinaria la caducidad
de la misma.

Cuando hay varios ejemplares, por la circunstancia de que todos incorporan
la misma obligacién, es obvio que no deben endosarse los distintos ejemplares a
personas diferentes; si alguno de los tenedores legitimos endosare ejemplares a
distintas personas, respondera a todos los endosatarios como si los ejemplares
fueran letras diferentes. El aceptante solamente estd obligado a aceptar un solo
ejemplar, si acepta varios, responde por cada una de las aceptaciones como si se
tratara de letras distintas. Los portadores de las letras encargados de recoger los
distintos actos cambiarios, tienen la obligacién de entregar el ejemplar que portan,
al tenedor legitimo de otro ejemplar con el cual se los reclame; en caso de que se
presenten varios reclamantes, lo que solamente puede suceder si se han endosado
los ejemplares a personas distintas, el portador entregara el ejemplar que se le
reclame al primero que se presente y, en caso de presentarse simultaneamente
varios, al tenedor del ejemplar que tenga el nimero més bajo.

Cuando los distintos ejemplares no han sido endosados a personas diferentes,
los actos cambiarios que aparecen en cualquiera de ellos, cubren el original; cuando se
han endosado los ejemplares a personas diferentes, a partir de los endosos en
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cuestion, cada ejemplar es un titulovalor independiente, pero las acciones en via
de regreso concluyen en la persona que endosé indebidamente los ejemplares a
distintos endosatarios.

Asi como la letra de cambio puede emitirse en varios ejemplares, también
cualquier tenedor legitimo puede emitir copias de una letra en cuyo caso las reglas
aplicables a las copias son las mismas que se han sefialado para la pluralidad de
ejemplares nacidos de la emisién.

99) Pagaré.

El pagaré, llamado también pagaré de comercio, es conocido en la legislacién
vigente con el nombre de vale o pagaré a la orden. Es un titulovalor generaimente
abstracto, aunque puede ser causal en los mismos términos que la letra de cambio; es
titulo de crédito e instrumento de crédito; solamente puede emitirse a la orden.

El pagaré contiene un compromiso de pago asumido por quien lo emite, que
recibe el nombre de suscriptor, y a favor de otra persona que se llama beneficiaria. El
beneficiario es el primer tenedor legitimo del pagaré, el cual puede ser endosado
sucesivamente, en la misma forma y con los mismos efectos que la letra de cambio; el
pagaré admite también el aval en iguales términos. El pagaré no necesita aceptacion;
porque no se libra a cargo de un tercero, sino a cargo del mismo suscriptor; pero debe
de ser presentado para pago y protesto por falta de pago, en los mismos términos y
con iguales efectos que la letra de cambio solamente que la falta de protesto, no
implica la caducidad total del documento, sino solamente la caducidad de las acciones
que el tenedor legitimo tenga contra los endosantes y sus avalistas, subsistiendo las
acciones contra el suscriptor y los avalistas de éste.

Puede emitirse pagaré domiciliado, el cual se regula de manera similar a la
letra domiciliada.

El pagaré admite intereses; en esto se diferencia, ademas de lo afiadido, de
la letra de cambio. Puede pactarse intereses durante la vigencia del pagaré, asi
como sefialar un tipo de interés para caso de mora. El cobro de los intereses se
regula de la forma siguiente: 1) Los llamados réditos caidos, esto es los intereses
correspondientes a la vigencia del pagaré, se calculan al tipo establecido al efecto;
a falta de pacto especial, al tipo de interés legal en materia mercantil. 2) Los
intereses moratorios se regulan al tipo de interés pactado especificamente para
ellos; a falta de pacto especial al respecto, al tipo de interés pactado por los
réditos caidos; a falta de uno y otro, al tipo de interés legal en materia mercantil.

10°) Cheque.

El cheque es un titulovalor abstracto, no puede ser causal en ninguna
circunstancia; es un titulo de crédito, pero no es instrumento de crédito, sino
instrumento de pago. En la legislacién vigente, puede emitirse a la orden y en forma
no negociable; en el Proyecto de Cddigo de Comercio, lo mismo que en el de
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Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica, puede emitirse a la orden,
al portador y en forma no negociable. Los cheques emitidos en forma no
negociable se denominan, en doctrina, cheques nominativos; el nombre es
inconveniente por confuso, pues no se trata de titulosvalores nominativos, sino
mas bien de titulosvalores de circulacién limitada, desde luego que estos cheques
no requieren registro en los libros del emisor.

El cheque contiene una orden de pago dada por quien lo emite, que se llama
librador o girador, contra un banco, en el cual tiene provision de fondos, a favor de
un tercero que se llama beneficiario. Solamente los bancos pueden ser librados en
este tipo de titulosvalores. El beneficiario es el primer tenedor legitimo del cheque,
quien puede transferirlo por endoso si el cheque es a la orden, o por la simple
entrega si es al portador; si el cheque no es negociable, el beneficiario solamente
podra cobrarlo o endosarlo a una institucién bancaria; todo cheque girado a favor
el mismo librado, se considera no negociable; también es no negociable, el cheque
que es librado con una clausula que asfi lo indique, contenida en el documento.

Se ha dicho que el librador debe tener provision de fondos en el banco
librado, para poder librar el cheque. Se considera que se tiene provision de fondos
unicamente en los casos siguientes: 1) Cuando el librador tiene en el Banco,
depésito de dinero, contra el cual estd autorizado a librar cheques. 2) Cuando el
Banco ha abierto al librador un crédito, autorizandolo a retirarlo por medio de
cheques. Desde luego, es posible y hasta frecuente, que se combinen ambas
formas, o sea que el banco abra un crédito de este tipo a personas que tienen, en
la institucion, depésitos susceptibles de retirarse a través de cheques.

El depédsito de dinero que autoriza a una persona a librar cheques contra el
banco depositario, se denomina depdsito en cuenta corriente; tiene la modalidad
de que el depositante puede hacer remesas sucesivas, aumentando el valor de su
depésito, al mismo tiempo que retirar parcialmente las cantidades depositadas,
por medio de los cheques que libre contra el banco depositario.

Para que una persona pueda girar cheques contra un banco, es necesario que
tenga un contrato con el mencionado banco, en que se fijen las condiciones en que
puede girar contra él; este contrato se conoce ordinariamente como contrato de
giro o contrato de cheque, pero su nombre técnico es contrato de depdsito en
cuenta corriente. El contrato generalmente se otorga como contrato privado, entre
el banco y el cuenta-correntista; no requiere mayores formalidades y puede
hacerse en papel simple; generalmente, es un contrato de adhesién, sobre
formularios impresos que el banco proporciona.

El beneficiario de un cheque no tiene relacion alguna con el banco librado; en
consecuencia, si el cheque no es pagado, las acciones cambiarias del documento
no se pueden deducir contra el banco, sino solamente contra el librador, los
endosantes y los avalistas; la responsabilidad de estos signatarios es la misma que la
que tienen los signatarios similares en las letras de cambio; pero, ademas, siendo el
cheque instrumento de pago, el hecho de librarlo sin facuitad para ello, implica una
simulacion de fondos; por lo tanto un cheque no pagado por falta de fondos, en
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términos generales, constituye estafa del librador en contra del beneficiario, por lo
que da a este la accién penal correspondiente; esta accidn no es cambiaria ni
mercantil, sino penal; por lo que esta sujeta a todas las modalidades propias de
las acciones penales, 0 sea que para que el delito exista es indispensable la
voluntariedad del agente.

El banco tiene la responsabilidad de calificar los cheques librados al amparo
de un depdsito en cuenta corriente. Para que un cheque sea pagadero, es
necesario que concurran las circunstancias siguientes: 1) Que el librador tenga en
el banco librado provisién de fondos suficientes para cubrir el cheque, en los
términos antes indicados. 2) Que el cheque sea extendido en ios formularios que
el banco ha proporcionado al librador; para hacer efectiva esta circunstancia, los
formularios correspondientes estan numerados y el banco registra la numeracién
de los que entrega a cada librador; cuando el librador manda a imprimir sus
propios formularios, con autorizacién del banco, que los registra como propios,
éstos se equiparan a los proporcionados por el banco; esta precaucién tiene por
objeto dar mayor seguridad al banco de la autenticidad del documento. 3) Que la
firma que calza el cheque confronte con la que el banco tiene registrada en la
tarjeta correspondiente a una cuenta corriente determinada; para esta
confrontacién, el banco lleva un tarjetero de las cuentas corrientes; en cada
tarjeta, que corresponde a una cuenta corriente, se registra la firma del duefio de
la cuenta y la de aquellas otras personas a las cuales éste ha autorizado para girar
contra la cuenta; la firma que calza el cheque no debe ser ostensiblemente
diferente de la registrada en la tarjeta. 4) Que el cheque no contenga sefiales de
alteracion, como enmendaduras, entrerrenglonaduras y otras; todo cheque lleva,
normalmente, su valor en nimeros y en letras; de conformidad con la ley vigente,
ambos valores deben coincidir; en caso contrario, el cheque no es pagadero; de
conformidad con el Proyecto de Cédigo de Comercio, basta con hacer constar la
cantidad en numeros o en letras, pero si solamente se hace constar en nimeros,
debera estamparse la cantidad con maquina protectora; la razén de este cambio
de criterio estriba en que la seguridad dada por la mdquina protectora es de tal
naturaleza, que supera a la que pueda dar la circunstancia de que la cantidad
aparezca en letras.

El banco responde frente al librador cuando paga, con cargo a la cuenta de
éste, cheques que ofrecen sefiales de alteracion, que no hayan sido extendidos en
los formularios dados al propio librador o cuya firma sea ostensiblemente diferente
de la registrada en la tarjeta. También es responsable el banco que, sin causa
justificada, se niegue a pagar un cheque; pero su responsabilidad es frente al
librador y no frente al tenedor legitimo del cheque; esta responsabilidad se deduce
de conformidad con el contrato de depésito en cuenta corriente; no se trata, pues,
de una accibn cambiaria derivada del titulovalor, sino de la accién de
incumplimiento del contrato entre el banco y el librador.

El mandato para librar cheques puede extenderse dentro de un poder general
0 en un poder especial; el simple registro de la firma de una persona, hecha en la
tarjeta correspondiente a una cuenta determinada, con autorizacién del duefio de
la cuenta, constituye mandato especial para librar cheques.
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El cheque debe de ser presentado para su pago dentro de los plazos
siguientes: 1) Si debe cobrarse en la misma plaza en que fue emitido, dentro de
los 15 dias siguientes a la fecha de su emisién. 2) Si debe cobrarse en plaza
distinta de la que fue emitido, pero dentro del territorio de la Republica, dentro de
un mes de la fecha de su emisién. 3) Si fue emitido en el extranjero para ser
cobrado en la Republica, dentro de tres meses de la fecha de su emisién. 4) Si
fuere emitido en la Republica para ser cobrado en el extranjero, dentro de tres
meses de la fecha de su emision, siempre que no sefiale plazo distinto la ley del
lugar de pago. La falta de presentacion del cheque al cobro, dentro de los plazos
antes sefialados, hace caducar el documento que pierde su calidad de titulovalor y
las acciones cambiarias correspondientes; pero, no obstante ello, el banco librado
debe pagarlo si tiene fondos del librador en cantidad suficiente para eso. El cheque
perjudicado por pérdida de la accién cambiaria, de acuerdo con la teoria mercantil
de los titulosvalores, se convierte en documento probatorio; pero, entre nosotros,
tiene valor de documento privado; podriamos repetir aca todo lo dicho en relacién
con este asunto, a propdsito de la letra de cambio; sin embargo, respecto de la
legisiacion vigente hay que hacer constar una diferencia; la legislacion vigente no
es explicita en lo que se refiere a la fuerza ejecutiva del cheque; la disposicion del
Cddigo de Procedimientos Civiles que confiere accién ejecutiva a determinados
titulos, no menciona expresamente al cheque; no obstante ello, la jurisprudencia
ha considerado que el cheque esta comprendido en el término genérico de
libranza, por la forma como esta hecha la enumeracién a pesar de que el Cddigo
de Comercio vigente expresamente usa la palabra libranza como sinénimo de letra
de cambio; esta interpretacién podemos considerarla como impuesta por las
circunstancias, porque seria realmente de efectos desastrosos para la economia
del pais que el cheque no tuviera fuerza ejecutiva.

El cheque presentado en tiempo y protestado por falta de pago, produce
accién cambiaria, en via directa y en via de regreso, contra el librador, los
endosantes y los avalistas, pero no contra el banco librado; la procedencia de las
acciones cambiarias se regulan en la misma forma que en la letra de cambio, con
la sola diferencia de que no hay accién contra el banco librado. El plazo para el
protesto es el mismo sefialado para la letra de cambio, tanto en la legislacién
vigente como en el proyecto; en la legislacién vigente, el protesto debera hacerse
con las misma formalidades sefialadas para la letra de cambio; en el Proyecto de
Cddigo de Comercio, el protesto puede hacerse en la forma indicada
anteriormente, pero ademas, la nota puesta por el banco librado de que el cheque
fue presentado en tiempo y no fue pagado, firmada por un funcionario del banco
debidamente autorizado, surte los efectos del protesto.

En relacién con la presentacidn y pago de los cheques, hay criterios
opuestos, en determinadas circunstancias, en la legislacién vigente y en el
Proyecto de Cédigo de Comercio; son los siguientes:

A) Si el cheque fuera postdatado o sea librado con fecha posterior a aquella
en que realmente se hizo la emisién, en la legislacién vigente no puede cobrarse, sino
hasta que haya llegado la fecha en que aparece emitido. En el Proyecto de Cédigo de
Comercio, tomando en cuenta que el cheque es un instrumento de pago y la
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necesidad de darle su verdadero valor para asegurar su circulacion, se establecié
que el cheque serd pagadero a su presentacion, aunque tenga fecha posterior; la
falta de pago del mismo en tales condiciones, siempre que se llene el requisito de
su protesto, produce las mismas acciones mercantiles y penales que produciria si
el cheque tuviera como fecha de emisién, la fecha en que fue presentado al cobro.
La razén de este criterio estriba en la necesidad de terminar con la practica viciosa
de convertir el cheque en un instrumento de crédito, practica bastante difundida
en el pais; porque al considerarlo en esta forma, desaparece la seriedad del
compromiso de pago y se convierten las acciones penales en acciones de dudosa
efectividad; la garantia de circulacién del cheque, que el desarrolio econémico del
pais necesita, hace necesaria la drasticidad de esta disposicién.

B) Si el librador falleciere después de haber emitido el cheque y antes de que
éste sea presentado al cobro, la legislacién vigente no permite que sea pagado; el
tenedor legitimo no tendra mas remedio que hacerlo efectivo contra los herederos;
el criterio del legislador fue que habiendo muerto el cuentacorrentista, los fondos
depositados en el banco a su nombre no pueden se retirados, sino hasta que se
haya decidido judicialmente su sucesidn. La comisidon redactora de Proyecto de
Cddigo de Comercio pensé de otra manera; si el cheque ha sido librado
validamente, no puede ser afectado por una circunstancia superveniente como es
la muerte del librador; en consecuencia, el cheque sera pagadero después de su
muerte, salvo desde luego, las circunstancias que podrian invalidarlo en vida del
librador, como serian la falta de autenticidad de su firma, cualesquiera otras
circunstancias que afecten el libramiento o la caducidad del mismo titulo.

C) Si el librador quebrare, fuere sujeto a concurso o suspendiere
judicialmente sus pagos, el cheque no sera pagadero, tanto en la legislacion
vigente como en el Proyecto de Cdédigo de Comercio, no obstante que haya sido
librado con anterioridad a la declaracién judicial al respecto. A primera vista,
parecera poco congruente el criterio de la comision redactora del Proyecto de
Cddigo de Comercio, en cuanto se refiere a este punto, comparado con el anterior;
pero lo que sucede es que las situaciones no son idénticas; en este caso, si el
cheque fuera pagadero se perjudicaria a los demas acreedores del librador, por
cuanto éstos tienen derecho a que todas las personas se inscriban en la quiebra o
concurso, a fin de que todos sufran la reduccidén proporcional de sus créditos, en
caso de que la masa de bienes del quebrado o concursado, no fuere suficiente
para cubrir todas las deudas; ain mas, de acuerdo con las disposiciones referentes
a la retroaccion de la quiebra, los actos realizados por el quebrado
inmediatamente antes de la declaratoria, pueden anularse si se establece que
fueron hechos en fraude de acreedores; desde luego, dado que los plazos de
presentacién al cobro de los cheques son relativamente cortos, normalmente la
emision de un cheque caera dentro del periodo de retroaccién de la quiebra.

D) Finalmente, en vista de las disposiciones referentes a la empresa
contenidas en el Proyecto de Cédigo de Comercio, se establecié que los cheques
librados a favor de una empresa determinada, se consideraran librados a favor de
su titular; la legislacién vigente no contiene nada al respecto, desde luego que no
reglamenta la empresa con el criterio moderno; pero la costumbre mercantil en el
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pais estd orientada en el mismo sentido que la mencionada disposicién del
Proyecto.

El proyecto de Ley Uniforme de Titulosvalores para Centroamérica, coincide
con el Proyecto de Cédigo de Comercio, en cuanto se refiere a las normas
generales que regulan el pago del cheque, con excepcidn del plazo en que debe
practicarse el protesto por falta de pago, que lo reduce en iguales términos que el
de la letra de cambio.

De acuerdo con el sistema del Banco Central, que es el sistema bancario
imperante entre nosotros, los cheques no sblo se hacen efectivos mediante su
cobro, sino también mediante la compensacion bancaria. Esta situacidon se
presenta cuando un banco recibe cheques librados contra otros, ya sea porque son
depositados en las cuentas corrientes de los tenedores legitimos, o porque le son
entregados en pago de determinadas obligaciones o por cualquier motivo; en
estos casos, la Camara de Compensacién del Banco Central de Reserva recibe
todos los cheques que los distintos bancos que funcionan en el pais hayan recibido
contra otros bancos, toma las medidas necesarias para verificar si los cheques son
pagaderos en los respectivos bancos librados y finalmente compensan las cantidades
que los bancos debieran pagarse mutuamente, en virtud de los mencionados
cheques, y carga los saldos deudores que resultan, a las cuentas de los
respectivos bancos, abonando los mismos saldos a las cuentas de los bancos
acreedores, cosa que es posible porque todos los bancos tienen cuentas de
depdsito a su nombre en el Banco Central. En consecuencia, por medio de esta
operacion se obtiene el pago de los cheques, como si hubieran sido presentados al
cobro a los respectivos bancos librados; por ello, la compensaciéon bancaria
produce los mismos efectos que la presentacién al banco librado.

Existen ciertas formas de cheque, que se denominan cheques especiales.
Estos cheques podemos clasificarlos en dos especies: 1) Los cheques de
circulacién limitada. 2) Los cheques destinados a facilitar el traslado de fondos
entre pIazas dlferentes

A la primera clase, o sea a la que comprende los cheques de circulacion
limitada, pertenecen: 1) El cheque cruzado. 2) El cheque para abono en cuenta.
3) El cheque certificado. 4) El cheque de caja o gerencia.

A la segunda, o sea a la que comprende los cheques destinadoes a facilitar el
traslado de fondos de plaza a plaza, pertenecen: 1) El cheque de viajero. 2) El
cheque con provisidon de fondos garantizados o cheque I|m|tado 3) El cheque
circular. . ‘

Las caracteristicas de cada uno de los cheques antes mencnonados son las
siguientes:

I.—El cheque cruzado: Es el cheque que lleva en el anverso dos barras
paralelas, entre las cuales puede o no ponerse el nombre de un banco; cuando lleva
solamente las dos barras se llama cruzamiento general; cuando lleva el nombre de



192

un banco entre las barras, se llama cruzamiento especial; el cruzamiento general,
puede transformarse en especial, pero no al contrario; el cruzamiento no puede
ser borrado. El cheque cruzado con cruzamiento general, solamente puede
endosarse a una institucion bancaria; el cheque cruzado con cruzamiento especial,
solamente puede endosarse al banco cuyo nombre aparece entre las barras.

11.—Cheque para abono en cuenta: Es el cheque en cuyo revés se ha
puesto una razén “para abonar en cuenta” u otras palabras equivalentes; este
cheque no puede ser cobrado, sino que necesariamente debera abonarse en la
cuenta corriente de la persona favorecida con la razén. El favorecido con la razén
mencionada es: a) Si el cheque no habia sido endosado previamente, el
beneficiario original. b) Si el cheque habia sido endosado previamente a que la
razén en referencia fuera puesta, el Ultimo endosatario. En todos los casos la
razén no necesita firmarse, porque el valor del cheque se abona en la cuenta
corriente de aquél que deberia firmar la razén, quien hara uso de los fondos por
medio de los cheques que libre con dicha cuenta. Aunque el derecho positivo no lo
prevé, en la practica se admite que la razén favorezca a una persona distinta de
aquella que normalmente debera ser favorecida, siempre que la razén exprese el
nombre de la primera y que sea firmada por la segunda; esto es, el tenedor
legitimo puede por este medio, si asi lo desea, abonar el cheque a la cuenta de
otra persona, en vez de abonarlo a su propia cuenta corriente.

I11.—Cheque certificado: Es aquel cheque en el cual el banco librado pone
una constancia de que hay fondos suficientes para pagarlo; normalmente esta
constancia se pone mediante la palabra certificado por la cantidad de colones que
sea; pero también puede ponerse visto bueno, aceptado u otras palabras
equivalentes; la razon debe firmarse por un funcionario del banco autorizado para
ello; la simple firma de este funcionario, con la constancia de que lo hace a
nombre del banco, basta para certificar el cheque; la razéon se pone normalmente
en el anverso del cheque, pero puede ponerse también en el reverso. El efecto de
certificar un cheque es hacer al banco que lo certifica, responsable de su pago; en
consecuencia, por ese acto quedan liberados todos los signatarios del cheque, esto
es, el librador, los endosantes y los avalistas, porque en adelante el banco que
certifica asume todas las responsabilidades del pago. El cheque certificado no
puede circular; el beneficiario del mismo solamente puede cobrarlo o abonarlo a su
propia cuenta corriente.

Iv.—Cheque de Caja o Gerencia: Es el cheque librado por un banco para
hacer un pago a una persona 0 para entregarle fondos en virtud de un crédito que
le ha concedido; siendo el banco el librador, es el que responde del pago del
mismo. El cheque de caja o gerencia puede circular, con la Unica limitacién de que
no puede emitirse al portador.

V.— Cheque de viajero: Es un titulovalor emitido por un banco que efectta
operaciones de caracter internacional, el cual puede ser hecho efectivo tanto en
cualquiera de las sucursales de este banco como en cuaiquier otro banco que sea
su corresponsal; al ponerse en circulacion los cheques de viajero, se acompafia una
lista de las instituciones bancarias y sus direcciones, donde el cheque puede ser
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cobrado. El cheque es vendido a una persona que desea utilizarlo para trasladar
fondos de un lugar a otro; en el acto de la emisién, el tomador pone una firma en
el anverso del cheque; al endosarlo debe poner otra firma, con el objeto de que
quien lo recibe pueda confrontar la identidad de ambas firmas, lo cual garantiza la
autenticidad del endoso. El cheque de viajero puede adquirirse en el propio banco
emisor o en cualquiera de los bancos corresponsales de éste; responde del pago,
el banco emisor y el corresponsal que lo ha puesto en circulacion, este Gltimo en
caracter de avalista del emisor. Los plazos para el cobro normal de los cheques, no
se aplican a este tipo de titulovalor, cuyas acciones estan en vigencia durante dos
afios a partir de la fecha de su emisidn, dada la naturaleza de las operaciones para
las cuales se usa. El cheque de viajero se emite en moneda de circulacién
internacional; pero al ser cobrado, normalmente se paga en la moneda del lugar
donde se cobra, al cambio del dia; generalmente, el tomador, ademas de pagar al
banco que lo pone en circulacién, el valor del titulo, paga una comisién bancaria
por el servicio.

VI.—Cheque con provisiéon de fondos garantizada o cheque limitado:
Este titulovalor funciona en forma similar al cheque de viajero, solamente que el
tomador de los cheques puede librarlo por cantidades inferiores a la fijada en cada
formula. La entrega de un formulario equivale a la certificacién, por parte del
banco emisor, de que hay fondos suficientes para cubrir el cheque hasta por la
cantidad maxima fijada en su texto, durante el tiempo de circulacién; el tomador
puede librar el cheque por una cantidad inferior a la fijada en el formulario, si no
necesita hacer uso de la cantidad total. Estos cheques tienen vigencia durante tres
meses, si se cobraran en el pais, o durante un afio, si estan destinados a hacerse
efectivos en paises diferentes. Su utilidad estriba en que pueden emplearse para
negocios, en los cuales no se conoce exactamente la cantidad que va a
necesitarse, pudiendo proveerse el interesado de formularios hasta por el valor
maximo que pueda eventualmente utilizar.

VII.—Cheque circular: Es una orden de pago dada por un banco a sus
sucursales, a favor del tomador del titulo que la contiene. En consecuencia, el
banco librador es el responsable del pago del cheque, por lo que los endosantes no
contraen responsabilidad alguna; el documento debe contener los nombres y
direcciones de las sucursales del banco librador a las cuales va dirigida la orden, o
sea, los establecimientos que estan obligados a pagar el cheque; el plazo de cobro
es -de seis meses a partir de su emisién. El endoso del cheque circular causa el
efecto de transferir al endosatario la propiedad de la provision de fondos
constituida por el tomador, en el banco que lo libra.

El proyecto de Ley Uniforme de Titulosvalores para Centroamérica, no regula
el cheque circular; en cambio, reglamenta los siguientes cheques especiales
adicionales:

1) El cheque con taldn de recibo, que lleva adherido un talén desprendible,
que debera de devolver firmado el beneficiario, al recibirlo, a fin de que sirva de
comprobante de descargo al emisor; este cheque no puede circular.
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2) El cheque centroamericano y el cheque de viajero centroamericano, cuya
utilidad practica para la integracion econémica de Centroamérica esta fuera de
toda discusion; no obstante, su regulacién especifica es innecesaria, porque no
hace otra cosa que conferir a los bancos centroamericanos, facultad de emitir tales
cheques, de conformidad a las reglas generales, facultad que de todos modos la
tienen, sin necesidad de que se consigne expresamente.

También trae dicho proyecto, una regulacidon referente a la Camara de
Compensaciéon Centroamericana, cuya utilidad no se discute; pero que es mas
propia de una ley bancaria, que de una ley sobre titulosvalores.

11°) Certificado de depésito y bono de prenda.

Estos dos titulosvalores son titulos representativos de las mercancias depositadas
en un Almacén General de Depésito. El certificado de depdsito acredita a su tenedor
como el propietario de dichas mercancias; en consecuencia, la transferencia del
certificado implica el traspaso de la propiedad de las mercancias representadas. El
bono de prenda acredita a su tenedor como titular de un derecho prendario sobre las
mercancias representadas; en consecuencia, la primera transferencia del bono de
prenda separadamente del certificado de depdsito, implica la constitucion de un
derecho de prenda sobre las mercancias, para responder al tenedor por el valor
consignado en el documento, y las transferencias posteriores implican el traspaso del
derecho de prenda constituido en la primera negociacién.

El certificado de depdsito es unicamente un titulo representativo. El bono de
prenda es, a la vez, un titulo representativo y un titulo de crédito, porque:
1) Representa las mercaderias pignoradas; la prenda que se constituye, en este
caso, no es prenda sin desplazamiento, sino una prenda comun y corriente, en la
cual la entrega de las cosas pignoradas al acreedor prendario, estad sustituida por
la entrega del titulo representativo de estas mismas cosas al adquiriente del bono
de prenda. 2) Es titulo de crédito porque incorpora el derecho de su tenedor a
cobrar, al vencimiento del bono de prenda, el valor del mismo, mas el de los
intereses causados durante su plazo y el de los moratorios que pudieren causarse.

Ambos titulos solamente pueden ser emitidos por un Almacén General de
Depédsito, que se haya constituido en depositario de las mercaderias
representadas. En consecuencia: a) La emisién de estos titulos es una operacién
reservada a los almacenes generales de depdsito, que son instituciones auxiliares
de crédito; para ello, estas instituciones deben lienar determinados requisitos y
obtener determinada autorizacion, todo lo cual serad explicado mds adelante. b) El
acto causal de la emisién de ambos titulos es el contrato de depésito celebrado
entre el duefio de las mercaderias representadas y el Almacén General de
Depositos emisor; ambos titulos son causales.

El certificado de depésito solamente puede emitirse como titulo nominativo, o
sea transferible por endoso seguido de registro en los libros del Almacén General
de Depésito emisor; esto obedece a la necesidad que tiene el emisor de conocer
en todo momento el nombre del tenedor del certificado, para poder hacerle las
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notificaciones y prevenciones que se sefialaran en los proximos parrafos. El bono
de prenda es nominativo a la primera negociacién, la cual debe registrarse en los
libros del almacén y hacerse constar en el cuerpo del certificado de depdsito; el
registro, a fin de que el almacén tenga conocimiento del crédito prendario que
pesa sobre las mercancias, para que pueda reclamar su cancelacién al momento
de entregar éstas al tenedor del certificado de depdsito; la constancia de la
negociacion en el cuerpo del certificado de depdésito, a fin de cumplir con las
exigencias de la literalidad de este Gitimo titulo.

Haciendo un resumen de los actos, condiciones y modos de funcionamiento,
del certificado de depésito y del bono de prenda, desde la constitucion del acto
causal hasta la cancelacién de los titulos, se puede sefialar:

I.—Contrato de depésito: El acto causal es el contrato celebrado entre el
duefio de las mercaderias que las deposita y el Almacén General de Depdsito que
las recibe. El depésito podra ser hecho directamente por la persona a cuyo nombre
van a expedirse los documentos; o podra ser hecho por un tercero, en cuyo caso
éste tendra derecho a reclamar constancia de haber verificado el depdsito. El
almacén debera asegurarse en la medida de lo posible, de la calidad de los bienes
depositados asi como de la propiedad de los mismos por parte de las personas a
cuyo nombre van a expedirse los documentos; si se notificara un embargo al
representante del almacén, con anterioridad a la emision de los titulos, ésta no
podra efectuarse. Los bienes depositados deberdn asegurarse contra todo riesgo,
previamente a la emisién de los titulos.

II.—Caracter de la operacién: Ei aimacén es responsabie de la calidad que
se atribuya a las mercancias en los titulos, asi como de la propiedad del titular
original sobre los bienes y de la sanidad de su derecho. A partir de la emisién de
los titulosvalores, nadie podré reclamar la propiedad de los bienes directamente, ni
procede el embargo parcial o total de los mismos por deudas del titular, pero,
mientras los titulosvalores no hayan sido endosados, éstos podran ser
reivindicados o podran embargarse por deudas personales del titular original.

III.—Emisién: Efectuado el depésito, el almacén expedira un certificado de
depédsito que normalmente lleva adherido un bono de prenda conexo con él;
cuando se trata de bienes individualmente designados, solamente podra
extenderse un bono de prenda por cada certificado de depdsito; cuando se trate
de bienes designados genéricamente podra expedirse bonos de prenda muitiples
por cada certificado de depédsito. Cuando se emitan varios bonos de prenda
conexos con un solo certificado de depésito, el valor total de los bonos expedidos
no podra ser superior al valor que tendria el Gnico bono de prenda, si se hubiere
optado por este Gltimo sistema; todos los bonos de prenda seran de igual valor;
en este caso, los bonos de prenda seran numerados correlativamente y el orden
de la numeracion confiere prelacién de cobro de unos bonos sobre otros.

IV.—Division de los titulos: Siempre que una misma persona sea duefia del
certificado de depésito y del bono o bonos de prenda relativos, podra pedir que las
mercancias depositadas se dividan en varios lotes, a fin de obtener certificados de
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depdsito y bono de prenda conexos diferentes para cada lote; si ya se hubiere
negociado el bono o bonos de prenda separadamente del certificado, esta operacion
no puede efectuarse porque hay derechos de terceros que respetar; pero, en este
Ultimo caso, la persona que sea duefia del Unico bono de prenda, podra ejercitar el
derecho de divisién de los titulos, pidiendo al almacén que notifique al tenedor del
certificado la decisién que se tome, a fin de que se presente a recibir los nuevos
certificados de depdsito, contra entrega del certificado original que sera anulado; este
derecho se confiere al tenedor del bono de prenda, en vista de que normalmente el
valor de su titulo cubre la mayor parte del precio de las mercancias depositadas; por lo
tanto, las dificultades de negociacion de los titulos, nacidas de una cuantia muy
elevada, afectan légicamente al tenedor del bono de prenda en mayor medida que al
tenedor del certificado de deposito.

V.—Derechos incorporados: £l tenedor del certificado de depdsito tendra
derecho a retirar las mercancias depositadas, al vencimiento del plazo del
certificado, previo pago al almacén de las cantidades siguientes: 1) Los impuestos
que se adeudan en razén de las mercancias depositadas; es frecuente que las
Aduanas permitan el depdsito en las bodegas del almacén, en atenciéon a la
institucion depositaria y al caracter de la operacién, sin que se cancelen los
impuestos de importacién respectivos, quedando éstos a cargo del tenedor del
certificado de depésito, quien tendra que cancelarlos al retirar la mercaderia; el
caso que se acaba de indicar, constituye un ejemplo de la primera de las expensas
mencionadas. 2) Los gastos de almacenaje de los productos y los demas
relacionados con las operaciones, todos los cuales constituyen obligaciones
contraidas a favor del Almacén General de Depdsito. 3) El valor del bono de
prenda o de los bonos de prenda relativos a un certificado de depésito, y sus
intereses respectivos. El orden en que han sido enumerados los pagos anteriores,
constituye prelaciéon de unas obligaciones sobre otras, en caso de que el valor de
las mercancias depositadas no alcanzare a cubrir la totalidad de las obligaciones;
si hubiere varios de los bonos de prenda relativos al mismo certificado de
depdsito, los tenedores de los bonos que tuvieren una numeracién mas baja gozan
de prelacién respecto de los tenedores de los bonos que tuvieren numeracion mas
alta. 4) El tenedor de un bono de prenda tiene derecho a cobrar el valor del bono,
mas los intereses correspondientes, al vencimiento del bono, gozando para elio del
derecho real de prenda sobre las mercaderias depositadas, que solamente cede
ante las obligaciones por impuestos causados por las mismas mercaderias y por
expensas a favor del Almacén General de Depoésito emisor. Constituyen las
mercaderias la prenda que garantiza el bono 0 los bonos de prenda respectivos, el
plazo de vencimiento de tales bonos, no puede ser posterior al plazo de
vencimiento del certificado de depésito correspondiente, por lo que el retiro de las
mercaderias de las bodegas del Aimacén General de Depdsito implica la extincién
del derecho de prenda. Los intereses que causa el valor del bono de prenda se
cancelaran al tipo establecido en el mismo; si se omitiera indicar el tipo de interés,
como todas las obligaciones mercantiles son onerosas, se presume que el bono ha
sido descontado, o sea que el tenedor al adquirirlo retuvo la cantidad equivalente
a los intereses que se causaran durante su vigencia; en este caso, los intereses
moratorios se cancelaran al tipo legal, por no haber pacto expreso en que basarse
para cancelarlos a un tipo diferente.
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VI—Negociacién de los titulos: Tanto la Ley de Almacenes Generales de
Depdsito, como el Proyecto de Cddigo de Comercio, tienen el mismo criterio
respecto de los requisitos de circulacidn de los titulos. El certificado de depdsito es
un titulo nominativo, por lo que deberd endosarse, indicando la fecha de la
operaciéon y el nombre del endosatario, y registrarse el endoso en los libros del
Almacén General de Depésito emisor; de esta manera, el almacén conoce en todo
tiempo el nombre del tenedor del certificado, para las notificaciones que sean
necesarias. El bono de prenda es nominativo a la primera negociacién y a la orden
en las siguientes; la primera negociacion debera anotarse en el registro del
almacén y en el cuerpo del certificado, de esta manera, el almacén tiene
conocimiento de que el bono ha sido negociado y que, por lo tanto, debera exigir
su valor a la hora en que el tenedor del certificado de deposito quiera retirar las
mercaderias; igualmente, se cumple la exigencia de literalidad del certificado,
porque el derecho de prenda sobre las mercaderias queda anotado en el cuerpo
del titulo, lo que permite que cualquier adquiriente posterior del mismo conozca, al
momento de adquirirdo, el gravamen que lo afecta. La primera negociacién del
bono debera hacerse en las oficinas del almacén emisor, 0 en las oficinas de una
institucion de crédito, a fin de que, ya sea el almacén o la institucién interviniente,
se responsabilice de la inscripcién del traspaso y de su anotacion en el cuerpo del
certificado; desde luego, si quien interviene es una institucién distinta del almacén
emisor, el compromiso de aquélias sera avisar a éste de la negociacién efectuada,
a fin de que haga la anotacién correspondiente en su registro.

VIl.—Derechos y acciones: El tenedor del certificado de depdsito, al
vencimiento del mismo, tiene derecho a retirar las mercaderias depositadas en el
almacén de depésito emisor, pagando las cantidades relacionadas en el ordinal V
que antecede. El tenedor del bono de prenda, al vencimiento del mismo, tiene
derecho a exigir el pago de la cantidad amparada por el bono, en las oficinas del
almacén emisor; el tenedor del bono de prenda no puede rehusar el pago que le sea
ofrecido, por cualquiera de los signatarios anteriores del bono o por el tenedor del
certificado de depdsito; quien lo pagare se subrogara en los mismos derechos del
tenedor del bono. Si el tenedor del bono de prenda no fuere pagado en tiempo, o
cuando el que se haya subrogado en sus derechos esté en las mismas circunstancias,
deberd protestar el bono por falta de pago en las oficinas del almacén, dentro del
plazo sefialado para el protesto; el Proyecto de Cddigo de Comercio fija este plazo
en 15 dias; la anotacion puesta por el almacén de que el bono fue presentado a su
vencimiento y no fue pagado, por no haberse presentado ninguno de los obligados
a depositar su importe, hace las veces de protesto. El tenedor de un bono de
prenda protestado, debera pedir al almacén la venta de los bienes depositados, en
remate publico, dentro de los 8 dias siguientes a la fecha del protesto. Si como
resultado de la venta de los bienes, de acuerdo con lo que se dird en el ordinal
siguiente, el tenedor del bono no resultare pagado en su totalidad, conservara
accion cambiaria en via de regreso contra quien haya negociado el bono
separadamente del certificado por primera vez, asi como contra los demas signatarios,
o sea contra los endosantes y avalistas del bono; la misma accién tendra si el
almacén no vendiere los bienes o no le entregare las cantidades que esta obligado
a conservar para cubrir el valor del bono. En caso de que los bienes se
destruyeren o sufrieren dafos, con motivo de un siniestro, el importe del seguro
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se aplicara al pago de las mismas cantidades a que se aplicaria el producto de la
venta de los bienes.

VIII.—Remate de los bienes: El remate publico sera hecho por el Almacén
General de Depésito en sus oficinas, sin necesidad de intervencién judicial. Ei
producto de la venta de los bienes, se destinara al pago de la cantidad que debiera
cubrir el tenedor del certificado al retirar los mismos bienes, en el orden sefialado
en el ordinal V; si hubiere algin remanente este quedard en el Almacén General
de Depésito, a la orden del tenedor del certificado de depdsito; si el producto de
los bienes vendidos, fuera inferior a las cantidades que debe cubrir el tenedor del
certificado, éstas seran pagadas en el orden de prelacién antes indicado, pero el
tenedor del bono de prenda podrd hacer uso de la accidn cambiara en via de
regreso por la totalidad o la parte que no le haya sido pagada del valor de su
titulo. El Almacén General de Depésito avisard que tendrd lugar el remate,
mediante publicaciones y carteles, con 10 dias de anticipacién; la base del remate
seran las tres cuartas partes del precio corriente de plaza, certificado por el
Almacén General de Depdsito; el tenedor de las mercaderias tendrd derecho a que
el almacén le extienda certificacién del acta de remate, para que le sirva de titulo
adquisitivo de dominio. Antes de que el remate se efectie, el tenedor del
certificado de depésito podrd redimir el bono de prenda, mediante el pago
correspondiente. Los almacenes generales de depdsito procederan a la venta de
los bienes depositados, en la forma antes indicada, en los casos siguientes: a)
Cuando hayan transcurrido 8 dias del vencimiento del plazo sefialado para el
depoésito, sin que las mercaderias sean retiradas, o sin que se obtenga la
renovacion del certificado respectivo. b) Cuando lo solicite el tenedor del bono de
prenda, en los casos y en las condiciones antes relacionadas. c) Cuando los bienes
se encuentren en peligro de deteriorarse, ya sea por su propia naturaleza o por
cualquier otro motivo; cuando su valor disminuya en un 25%; o cuando lo que se
adeude al almacén sea por [0 menos el 25% del valor de ios mismos bienes; en
todos estos otros casos, el almacén procederd previo requerimiento al tenedor del
certificado de depdsito, para que efectue el retiro de las mercaderias; es decir, que
la venta tendra lugar cuando el tenedor del certificado, no obstante haber sido
requerido para ello, no retirare las mercancias depositadas.

IX.—Caducidad y Prescripcién: Las acciones del tenedor del bono de
prenda caducan: a) Por falta de protesto de su titulo dentro del plazo legal
respectivo. b) Por no haber pedido la venta de los bienes depositados, después del
protesto del bono, también dentro del plazo sefialado. c) Por no haber ejercitado
las acciones en via de regreso, dentro de los 3 meses a partir de la fecha en que
tuvo lugar cualquiera de las siguientes alternativas: recibié una cantidad inferior al
valor de su bono, se efectud la venta de los bienes depositados o se le notificé que
la venta no podia efectuarse. Las acciones derivadas del certificado de depésito y
del bono de prenda, prescriben en 3 afos, a partir de la fecha en que pudieron ser
usadas por sus respectivos tenedores.

Actualmente estos titulosvalores se encuentran regulados por la Ley de
Almacenes Generales de Depdsito, cuyo texto fue incorporado, con algunas
variantes, al Proyecto de Cédigo de Comercio.
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En el proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica
estan contemplados ambos titulos, con una regulacién que, en sus lineamientos,
responde a los principios. expuestos anteriormente. Solamente merecen sefialarse
las variantes siguientes: 1) Ambos titulos pueden ser emitidos nominativamente, a
la orden o al portador, lo que supone alteraciones en la regulacién de su manejo;
pero, cualquiera que sea la forma en que se emita el bono de prenda, su primera
negociacién siempre debera anotarse en el cuerpo del certificado de depésito. 2) El
plazo para practicar el protesto por falta de pago, total o parcial, del bono de
prenda se reduce a 2 dias. 3) Los almacenes generales de depésito pueden emitir
certificados de depésito sobre mercancias en transito, si tienen el caracter de
cargadores y consignatarios, en el contrato de transporte respectivo; en este caso,
se harén constar en el documento, el nombre del porteador y puertos de carga y
descarga.

129) Conocimiento de Embarque.

El conocimiento de embarque es un titulo representativo de las mercaderias
en ruta de transporte maritimo o aéreo. El conocimiento de embarque incorpora el
derecho de reclamar las mercaderias representadas, al llegar a puerto la nave que
las transporta; obliga a la compaiila naviera emisora, a la entrega de las
mercaderias o al pago del valor de las mismas.

El conocimiento de embarque se emite por cuadruplicado, asi: Un ejemplar
para el consignatario de las mercaderias, o sea para la persona a quien van
dirigidas éstas; esta copia es la Unica que tiene caracter legal de titulovalor,
porque es la que ampara el derecho que el titulo incorpora y cuyo traspaso implica
el traspaso al adquiriente de las mercaderias representadas. Los restantes
ejemplares, uno para la empresa naviera, otro para el capitdn de la nave en que
se transportan las mercaderias y otro para el cargador, o sea para la persona que
ha contratado el transporte y que remite las mercaderias representadas; estos
tres ejemplares no tienen caracter de titulovalor, sino solamente de documentos
probatorios.

Los documentos deben contener todas las indicaciones necesarias respecto
de las mercaderias representadas, de la nave que las transporta y del lugar de
embarque y desembarque; asi como la identificacién de la empresa responsable
del titulo y del capitan de la nave que lo firma en nombre de la empresa emisora;
el nombre de la persona que remite la mercaderia, esto es el cargador, y el valor
de los gastos que deben cubrir al entregar la mercaderia. Si la mercaderia ha sido
asegurada contra los riesgos del viaje, y la empresa aseguradora permite que se
haga constar en el documento la circunstancia del seguro y el nombre de dicha
empresa, ésta serd avalista de la emisora y responderé solldanamente con ella
hasta por el valor de la suma asegurada.

El conocimiento de embarque puede emitirse a la orden o al portador; también
puede emitirse en forma que no permita su dcirculacién, en cuyo caso, la persona a
favor de quien se emite deberd necesariamente de recibir las mercaderias; no
pudiendo traspasarse este derecho a otra persona; para darle este caracter bastard
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consignar en el texto las palabras: “no endosable”, “no negociable” u otras
equivalentes. Cuando se emita en esta ultima forma, asi como cuando se haga a la
orden, debera hacerse constar en el texto del titulo la persona a cuyo favor se
expide.

Las reglas generales sobre endoso, aval, protesto y acciones en via directa y
de regreso, son aplicables al conocimiento de embarque, con las modificaciones
que se indicaran a continuacién.

El protesto se hace contra el capitdn de la nave, en las oficinas de la empresa
naviera, aun cuando el capitan no esté presente en ellas; las reglas sefialadas para
estos titulosvalores, en materia de plazo de protesto, son aplicables al conocimiento de
embarque. El tenedor del conocimiento debera presentarse al puerto de descarga de la
nave que transporta las mercaderias, en la fecha sefialada para tal acontecimiento,
reclamando al capitdn la entrega de las mencionadas mercaderias contra la del
documento; esto constituye la presentacién del titulo al cobro.

La falta de presentacién del titulo al cobro-en su debido tiempo, o la falta del
protesto en el plazo correspondiente, hace caducar las acciones en via de regreso,
0 sea la que el tenedor legitimo tiene contra los endosantes y sus avalistas; la
accién en via directa, o sea la que el tenedor legitimo tiene contra la empresa
naviera y sus avalistas, no caducan, pero el tenedor legitimo queda sujeto a pagar
los -gastos .del almacenamiento de las- mercaderias y cualesquiera otros que su
falta de presentacién provoque; en efecto, si el tenedor legitimo no se presentare
a recibir las mercaderias al llegar la nave a puerto, como ésta no puede atrasar su
salida posterior, es indispensable depositar las mercaderias en las bodegas que se
encuentran habiles en el puerto para ello, lo que ocasiona gastos adicionales del
almacenaje de las mismas, los cuales deberan pesar sobre el tenedor legitimo del
titulo por haber sido ocasionados por su negligencia.

La prescripcién de las acciones originadas por el conocimiento de embarque,
es de un afo.

139) Certificados fiduciarios de participacién.

Los certificados fiduciarios de participacion son titulosvalores que incorporan
derechos derivados de un fideicomiso.

Para la debida comprensién de estos titulos, es indispensable una explicacién
previa sobre lo que son las operaciones fiduciarias, de manera general, y los
fideicomisos, en particular.

El nombre fiduciario se deriva de la palabra latina “fiducia”, que significa
confianza; en consecuencia, una operacién fiduciaria es una operaciéon en cuya
estructura, pesa en gran medida, la confianza que una de las partes tiene por la
otra. El nombre de operaciéon fiduciaria se aplica, en derecho, a aquellas
operaciones en que una de las partes hace algo mas de lo que juridicamente es
necesario, siempre que el exceso se haga en virtud de la confianza depositada en la
otra parte. Algunos ejemplos servirdn para aclarar la cuestion, si una persona va a
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encargar a otra el cobro de un titulovalor, una letra de cambio por ejemplo, basta
con que le otorgue un poder suficiente al efecto; si en vez de eso, el duefio del
titulovalor endosa el titulo a favor de quien se va a hacer cargo de cobrarlo, existe
una operacion fiduciaria; porque el endoso no era necesario, desde luego que
bastaba con un poder; y porque el hecho de transferir el titulo a quien va a
cobrario, en vez de facultarlo simplemente para hacerlo efectivo, implica una
prueba de confianza del endosante en el endosamiento, desde luego que lo
convierte ante el publico en propietario del titulo. De igual manera, si una persona
presta a otra cierta cantidad de dinero y ofrece garantizarla con un inmueble,
basta con que constituya un gravamen hipotecarlo sobre dicho inmueble a favor
del acreedor; si el deudor en vez de hipotecar el inmueble, lo traspasa al acreedor,
con el convenio de que le sera devuelto al cancelar la deuda, hay una operacién
fiduciaria; porque no era necesario traspasar el inmueble al acreedor, ya que
bastaba con hipotecarlo; y porque el traspaso convierte al acreedor en propietario
legal del inmueble, pudiendo realizar actos de disponibilidad del mismo, cosa que‘
no podria hacer:si simplemente fuere titular de un derecho de hipoteca.

La constitucién de un fideicomiso es también un acto fiduciario, tal como va a
explicarse a continuacion.

Al constituirse el fideicomiso, la persona que o constituye, que se denomina
fideicomitente traspasa en propiedad a la persona encargada de administrarlo que
se llama difuciario, cierta cantidad de bienes que reciben el nombre de bienes
fideicomitidos, con el encargo de administrarlos y entregar periédicamente las
rentas producidas por ellos, a una tercera persona que se quiera favorecer con la
operacién y. que se denomina fideicomisario. En consecuencia, e! fiduciario es el
propietario legal de los bienes, pero no tiene el derecho de disponibilidad plena de
los mismos, sino que debe de limitarse a administrarios y a entregar las rentas al
fideicomisario, reteniendo el porcentaje que le corresponde como honorarios; sus
facultades y forma de actuacidon estdn determinadas en el acto constitutive del
fideicomiso; en consecuencia, solamente puede efectuar aquellos actos' de
dlspombnhdad que han sido contemplados en el acto constitutivo del ﬁdelcomiso,
para los cuales sea debidamente autorizado en forma legal. ‘

El fideicomiso es un acto fiduciario, porque para obtener los fines que la
institucion se propone no seria necesario traspasar la propiedad al fiduciario; sino
que bastaria con conferirle un poder suficiente de administracién y las facuitades
respectivas. No obstante, es un acto fiduciario que obedece '‘a regulaciones
precisas fijadas en la ley y a condiciones propias sefialadas en el acto constitutivo;
por esto ultimo, aungque conserva su nombre de acto fiduciario, podemos decir que
la conﬂanza queda en la practica bastante reducida.

El ﬂdeicomuso es una vinculacién, desde luego que los bienes fideicomitidos
quedan fuera del comercio durante todo el plazo del fideicomiso, pero es una
vinculaciéon permitida por la Constitucién Politica de El Salvador, como una
excepcidn a las de su clase. Las reglas constitucionales que rigen el fideicomiso, en
cuanto al plazo del mismo se refiere, podemos resumirlas asi: a) Fideicomisos que
por no tener limite de plazo sefialado, ni estar limitados por las circunstancias,



202

pueden convertirse en permanentes; son los que se otorgan a favor del Estado, del
Municipio, de los entes oficiales auténomos o de las instituciones de beneficencia o de
cultura. b) Aquéllos que no obstante no tener plazo fijado, quedan limitados por las
circunstancias, tales como los que se constituyen a favor de los legalmente incapaces;
es obvio que los de esta segunda clase no podran exceder del tiempo necesario para
que los menores fideicomisarios leguen a la mayor edad o para que los demads
incapaces fideicomisarios concluyan su vida. ¢) La duracién de los fideicomisos a favor
de otro tipo de persona, esta limitada a 25 afios. El fideicomiso que sirve de base a la
emisién del certificado fiduciario de participacion, es un fideicomiso otorgado con fines
comerciales; por lo tanto, queda comprendido en la tercera clase, esto es, su duracién
no puede ser superior a 25 afios.

El fideicomiso puede constituirse por tres tipos de actos: 1) Por testamento.
2) Por acto entre vivos, con las formalidades de la donacién entre vivos. 3) El
fideicomiso mixto, que se constituye por acto entre vivos, pero que, para continuar
en vigencia después de la muerte del fideicomitente, debe de ser confirmado en el
testamento.

Solamente los bancos pueden ser fiduciarios en cuaiquier tipo de fideicomiso.
Por lo tanto, el fideicomiso, ademas de ser una operacién fiduciaria, es una
operaciéon pasiva de banco; debido a esta titima calidad, es una operacion
reservada, o sea, una operacién que solamente los bancos pueden realizar.

El fideicomiso otorgado con fines comerciales, cuando tiene por objeto la
emision de certificados fiduciarios de participacién, es un fideicomiso constituido a
favor de un fideicomisario colectivo, futuro e incierto. Es un fideicomisario
colectivo porque estard constituida por todas las personas que adquieran los
certificados fiduciarios de participacién; es futuro e incierto porque, a la fecha de
constituirse el fideicomiso, no es posible saber quienes seran las personas que
adquirirdn los certificados. Siendo el fiduciario un banco, solamente esta
institucion puede emitir certificados fiduciarios de participacién, que son
titulosvalores, cada uno de los cuales incorpora una parte alicuota del derecho
derivado del fideicomiso; el derecho que corresponderia al fideicomisario Unico, es
dividido en cierto nimero de partes alicuotas como certificados van a emitirse;
cada una de estas partes queda incorporada en cada uno de los titulos.

A la terminacién de cualquier fideicomiso, los bienes fideicomitidos tendran el
destino que se haya determinado previamente en el acto constitutivo, asi: A) Podran
volver a propiedad del fideicomitente. B) Podran pasar definitivamente a propiedad del
fideicomisario. C) Podrd disponerse que sean vendidos y su precio entregado al
fideicomisario. En todos los casos, el fiduciario es quien deberd cumplir el acuerdo, o
sea otorgar la escritura de traspaso a favor del fideicomitente o del fideicomisario, o
encargarse de la venta de los bienes y entregar su precio al fideicomisario; cuando los
bienes o su precio corresponden ai fideicomisario, es indiferente que se trate de una
persona Unica o de un fideicomisario colectivo.

Explicado lo anterior, pasaremos a contemplar el certificado fiduciario de
participacion.
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El certificado fiduciario de participacién es un titulo causal; supone una
escritura de emisidn de certificados, que a su vez tiene como antecedente el acto
constitutivo del fideicomiso. En consecuencia, la escritura de emisiéon de
certificados es la causa del certificado fiduciario de participacién; pero el acto
constitutivo del fideicomiso, la causa de la escritura de emisién; o sea, la Gltima es
la causa préxima del acto cambiario y el primero es la causa remota del mismo.

Los certificados fiduciarios pueden amparar: 1°) El derecho a favor de sus
tenedores, a recibir la parte alicuota de los rendimientos que produzcan los bienes
fideicomitidos. 2°) El derecho de sus tenedores a que, al expirar el fideicomiso
base de la emisién, les sea traspasada la parte alicuota de los bienes
fideicomitidos. 3°) El derecho de sus tenedores a que, al expirar el fideicomiso
base de la emision, les sea entregada la parte alicuota del producto neto de la
venta de los bienes fideicomitidos. El derecho sefialado en el ordinal primero que
antecede, puede combinarse con cualquiera de los sefialados en uno de los otros
dos ordinales; pero, los derechos sefialados en los ordinales 2° y 32 son
excluyentes entre si.

Como todos los titulosvalores, los certificados fiduciarios de participacién son
bienes muebles, por su propia naturaleza; el hecho de que los bienes
fideicomitidos sean inmuebles, no cambia la naturaleza de los titulos en si.

Podemos resumir las bases necesarias para la constitucién, funcionamiento y
extincion de la emisién de certificados fiduciarios de participacidn, en la siguiente
forma:

I.—La emision sera hecha por el banco fiduciario, en cumplimiento de lo
dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso; el acuerdo de emisién debera
tomarse por la Junta Directiva del banco;

II.—La cuantia de la emision sera fijada por la oficina que ejerce el control
del Estado, previo dictamen de dos peritos que valuaran los bienes fideicomitidos;
tratandose de los certificados amortizables, cuyo concepto se explicara adelante,
deberd estimarse un margen prudente de seguridad.

I11.—Los certificados podran ser amortizables o no. Son amortizables aquéllos
cuyo valor estd supuesto a devolverse en efectivo, al vencimiento de la emision, o
al evento de un sorteo, sujetandose en este caso, a las reglas dadas para la
amortizacién por sorteo de los bonos u obligaciones negociables; en consecuencia,
cuando los certificados son amortizables solamente pueden incorporar derechos a
recibir los rendimientos de los bienes fideicomitidos; porque cuando, a la
expiracion del certificado deba entregarse a los tenedores los bienes o su valor de
venta, no habra amortizacién de los mismos.

IV.—La institucién fiduciaria, por medio de sus representantes legales otorgara la
escritura de emisién de certificados, la cual debera contener todas las condiciones
de la emision, la relacién del fideicomiso que le sirva de base y el acuerdo de la
oficina que ejerce la vigilancia del Estado en relacion con el peritaje practicado en
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los bienes fideicomitidos, la fijacion de la cuantia de la emision y la comprobacion
del acto constitutivo del fideicomiso. Otorgada e inscrita la escritura de emisidn,
en el Registro de Comercio y en el de la Propiedad Raiz e Hipotecas, si hubiere
bienes inmuebles fideicomitidos, se procederd a la emision y colocacion de los
certificados entre el publico.

V.—Los certificados pueden ser emitidos como titulos nominativos o como
titulos al portador. También podran emitirse como titulos nominativos con cupones
al portador; cada cupdn incorpora el derecho a recibir una cuota periédica de los
rendimientos.

VI.—Los tenedores de certificados tendran un representante comdn y se
reuniran en Junta General de Tenedores de Certificados, en las mismas
condiciones que los tenedores de bonos u obligaciones negociables.

VII.—Al vencimiento de la emisién, el banco fiduciario procedera a la
liquidacion de los certificados. Si los certificados no fueren amortizados por
incorporar derechos a la adquisicion de los bienes fideicomitidos o a la entrega de
su valor de venta, el banco fiduciario deberad otorgar los documentos necesarios
para traspasar a los tenedores los bienes correspondientes o para vender éstos a
terceras personas, pagando a cada tenedor la parte relativa del precio. Si los
certificados son amortizables, los tenedores tendran derecho a cobrarlos; en caso
de que no fueren pagados en tiempo, tendran derecho a que se les traspasen los
bienes fideicomitidos 0 que se les entregue el valor de venta de los mismos. Si el
valor de los bienes fideicomitidos hubiere disminuido, sin llegar a ser inferior al
valor de la emisidn, los tenedores de certificados siempre tendran derecho a que
se les cubra el valor integro de sus titulos, o sea que no soportaran la pérdida de
valor de los bienes fideicomitidos; si el valor de dichos bienes hubiere disminuido
hasta ser igual o inferior al valor de la emisidn, los tenedores de certificados
tendran derecho al valor integro de los bienes, soportando Unicamente como
pérdida la diferencia que resultare existir entre el valor de sus titulos y la parte
alicuota correspondiente del valor de los bienes.

VIII.—Cuando se trata de bienes inmuebles fideicomitidos, los certificados
podran incorporar derecho de aprovechamiento directo de tales bienes, con la
extension y modalidades que sefale la escritura de emision. Este tipo de
certificados, s& conocen en derecho mexicano con el nombre de certificados
fiduciarios de copropiedad; fueron utilizados en México, para otorgar a los
tenedores de certificados derecho directo de uso de los distintos apartamientos de
un edificio fideicomitido; dichos apartamientos estaban supuestos a serles
entregados en propiedad al vencer el fideicomiso, de acuerdo con la Ley de
Propiedad Horizontal, que a la fecha de la constitucidn no habia sido aprobada;
este caso constituye un ejemplo de un uso practico de este tipo de titulos.

IX.—Si los certificados son amortizables, pueden amortizarse por sorteo,
antes de su vencimiento, en igual forma que la explicada para los bonos u
obligaciones negociables, siempre que asi lo determine la escritura de emision.
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X.—Si fuera necesario realizar gastos adicionales para la conservacién o
mejora de los bienes fideicomitidos, podra obtenerse un préstamo para ello; dicho
préstamo podra garantizarlo con hipoteca de los mismos bienes o mediante la
emisién de certificados fiduciarios de adeudo, que son titulos de crédito que
gravan la misma masa fiduciaria; ambas operaciones deberan de ser previamente
aprobadas por la Junta General de tenedores de certificados; los certificados
fiduciarios de adeudos gozan de prelacién sobre los certificados fiduciarios de
participacion.

XI.—El fideicomiso no podra extinguirse, mientras no se cancelen los
certificados; salvo el caso de que expire el plazo de 25 afios, por ser disposicién
constitucional; pero en este Ultimo caso, los certificados conservaran sus derechos
directamente sobre los bienes, los cuales les sirven de garantia.

Estos titulosvalores no estan contemplados en la legislacién vigente; pero si
estan regulados en el Proyecto de Cédigo de Comercio, obedeciendo a las lineas
anteriormente indicadas. También fueron contemplados en el Proyecto de
Legislacién Uniforme sobre Titulosvalores para Centroamérica.

14°) Otros Documentos Mercantiles.

Los titulosvalores que han sido explicados hasta aqui, son los méas conocidos
entre los de su clase; por regla general, todas las legislaciones coinciden en darles
categorias de titulosvalores.

Independientemente de los mencionados titulos, existen otros documentos
mercantiles que no coinciden en su totalidad con el esquema de los titulosvalores,
no cbstante que tienen muchas de las caracteristicas aplicables a estos
documentos. Con la idea de complementar la teoria de los titulosvalores, a
continuacién se indica el concepto de estos documentos:

I.—Factura comercial: Las facturas comerciales son documentos
mercantiles que comprueban la compra-venta de mercaderias; debidamente
aceptadas por el comprador constituyen una prueba escrita de la obligacién que
tienen de pagar el precio de las mismas; si estan canceladas, constituyen pruebas
del pago del precio y de la adquisicién de los bienes. Entre nosotros, la factura
comercial es un documento privado que obliga a las partes que lo suscriben en los
mismos términos que los demas documentos de su clase; reconocidas las firmas
que la cubren, adquiere categoria de documento publico de acuerdo con las reglas
generales. En el Proyecto de Legislacion Uniforme sobre Titulosvalores para
Centroamérica, se establece la factura cambiaria, a la cual se le da eficacia y
fuerza ejecutiva como titulovalor; se trata de un nuevo titulovalor cuya utilidad
serd innegable, tanto para documentar la obligacién del comprador para con la
empresa vendedora como para darle la posibilidad de circulacion, con los
beneficios que ésta puede traer para el comercio; la regulacién contenida en este
Ultimo proyecto citado es, a mi juicio, beneficiosa, aun cuando seria necesario
completarla en cuanto a los procedimientos y practicas previstas.
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II.—Carta de porte: La carta de porte es el documento que amparar los
derechos del destinatario, resultantes de un contrato de transporte terrestre. Es
emitida por la empresa porteadora, pudiendo endosarse por el destinatario, lo que
permite traspasar a terceros el derecho de reclamar las mercaderias al llegar a su
destino. Tanto en la legislacién vigente como en el Proyecto de Cédigo de Comercio, la
carta de porte no es titulovalor porque carece de la caracteristica de literalidad; el
contenido de la misma carta puede ser modificado por documentos complementarios,
lo cual destruye la literalidad del documento. En el Proyecto de Ley Uniforme de
Titulosvalores para Centroamérica, se concede a la carta de porte la calidad de
titulovalor representativo, en los mismos términos que el conocimiento de embarque.
A mi juicio, es conveniente que la carta de porte llegue a tener en el futuro esta
calidad; pero considero que no debe darsele de inmediato, en vista de que las
empresas porteadoras dedicadas al transporte terrestre tienen menos preparacion
técnica que las que se dedican al transporte maritimo y aéreo; por esa razon, la
Comisién redactora del Proyecto de Cédigo de Comercio prefirié no dar a la carta de
porte el caracter de titulovalor, creyendo que era preferible esperar para ello, a que el
mercado de titulosvalores hubiera tenido oportunidad de desarroilarse al amparo de
una legislacién adecuada, por cierto tiempo.

III.—Péliza: La pdliza es un documento mercantil, emitido por una de las
partes signatarias de un contrato mercantil, y entregado a la otra parte como
prueba de la existencia del mismo contrato; la péliza contiene todas las clausulas
del contrato a que se refiere y va firmada Unicamente por la parte emisora; esta
destinada a servir a la parte a quien se entrega de testimonio del contrato
relativo; la parte emisora de la pdliza conserva en su poder la solicitud firmada por
la otra parte, que también contiene las clausulas del contrato y que, por lo tanto,
puede desempefiar el mismo pape! que la péliza, en lo que se refiere a la parte
que la tiene en su poder. El sistema de pdliza se usa en varios contratos
mercantiles, especialmente en el contrato de seguros y en algunos contratos de
ahorro; el caso mas corriente es el del contrato de seguros, en el cual la compariia
aseguradora emite la pdliza para que ampare los derechos del asegurado,
conservando la solicitud firmada por este Ultimo, para proteger sus propios
derechos. La péliza es generalmente indispensable, como prueba del contrato
respectivo en la misma forma que cualquier titulovalor; pero carece de la
literalidad de estos documentos, porque a la hora de hacerla efectiva hay que
comprobar distintas circunstancias, como la de que su tenedor se encuentre al dia
en el pago de sus primas, lo que supone la presentacién de los recibos
correspondientes. Ademas, no podemos decir que la emisién de la péliza es un
acto cambiario; sino mas bien una formalidad derivada del mismo contrato que
comprueba; o sea, no podemos decir que el contrato de seguros es el acto causal
de los derechos amparados con la péliza, porque ambos se identifican.

IV.—Titulo-contrato: El sistema de titulo-contrato es usado en una serie de
operaciones, particularmente en las de ahorro especializado, como son la capitalizacién
y el ahorro y préstamo; el funcionamiento del titulo-contrato es similar al de la
péliza; con la diferencia de que no se trata de un documento emitido exclusivamente
por una de las partes contratantes, sino de un contrato firmado por ambas
partes. Al igual que la pdliza, el titulo-contrato es un contrato de adhesi6n y
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puede endosarse, pero no es titulovalor. En efecto, el titulo-contrato es el contrato
mismo, o sea, habria una identificacion total entre el documento y el acto causal,
lo que excluye toda posibilidad de que la emisién del primero se considere como
un acto cambiario; por otra parte, podriamos decir del titulo-contrato todo lo dicho
respecto de la pdliza, en relacién con la literalidad del documento.

V.—Billetes de banco: La categoria del billete de banco depende del
régimen monetario. En el periodo anterior a que nuestro pais adoptara el régimen
de Banco Central, todos los bancos comerciales tenian facultades de emitir
billetes; en este régimen, el banco emisor se comprometia a pagar al portador del
billete la cantidad que éste representaba en moneda metalica; la moneda metdlica
a su vez, tenia valor intrinseco que representaba, o sea que dicho valor lo tenia a
la vez como moneda y por la cantidad de metal fino empleada en su fabricacién;
en esas condiciones, los billetes emitidos por los bancos comerciales podian
considerarse como titulosvalores al portador, porque daban derecho a quien los
tenia en su poder a exigir al banco el pago de la cantidad representada, en un tipo
de moneda que estaba supuesta a valer intrinsecamente la cantidad respectiva. Al
adoptar el pais el régimen de Banco Central, el papel moneda constituido por los
billetes de banco, se ha transformado en moneda de papel; el Banco Central de
Reserva es el Unico que tiene facultad de emisiéon, como delegatario del derecho
del Estado; los billetes emitidos por el Banco Central tienen curso forzoso y poder
liberatorio obligatorio, pero no dan derecho a su tenedor a exigir al banco que los
cambie por metal; en consecuencia, los billetes son la moneda misma; dentro de
este nuevo régimen no podemos considerar el billete de banco como titulovalor,
porque no incorpora obligacidn alguna, sino que es un valor monetario en si
mismo en virtud de la voluntad del Estado, en uso de su facultad de emitir
moneda.

VI.—Fichas, contrasenas y boletos: Este tipo de documentos no son
titulosvalores; son simplemente medios de comprobar la persona que tiene
derecho a un servicio determinado. Un boleto de cine, por ejemplo, da derecho a
quien lo porta para ingresar a la sala de cine en la fecha impresa en el boleto y al
tipo de asiento que el mismo menciona, pero ni siquiera incorpora la totalidad del
derecho de su tenedor, puesto que éste no podria utilizar el boleto para reclamar
si se proyectara una pelicula diferente de la anunciada, para ver la cual adquirié el
boleto. Lo mismo sucede con los tiquetes para sorteos, rifas y loterias, los cuales
no pueden considerarse como titulosvalores, no obstante que amparan el derecho
de su tenedor de participar en un sorteo, porque para hacer efectivos estos
derechos es indispensable pruebas adicionales, como la de haber salido favorecido
o la de habérsele negado indebidamente su participacion,

159°) Aspectos comunes de los titulosvalores.

En relacion con los titulosvalores, resta aun indicar los procedimientos
destinados a obtener su reposicidn, en caso de extravio, deterioro o destruccién; y
los principios generales aplicables a determinacién de las leyes que deben regir los
distintos datos cambiarios en relaciones de orden internacional.
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Los procedimientos de reposicién de los titulosvalores pueden ser de dos
clases: a) Voluntarios, que son aquéllos que realizan las partes sin intervencion
judicial, cuando ambas estdn de acuerdo en reponer el titulo, pero con la debida
publicidad. b) Judiciales, que son aquéllos que se realizan por decision de la
autoridad competente, cuando la falta de entendimiento entre las partes o la
naturaleza del titulo las hagan necesarias.

En la determinacidén del tipo de procedimiento a emplearse, influyen dos
factores principales: 1) Que se haya conservado una parte suficiente del titulo, a
modo de ser posible identificarlo no obstante su deterioro. 2) La naturaleza del
titulo en cuanto a sus requisitos de circulaciéon, o sea que se trate de titulovalor
nominativo, a la orden o al portador, por la mayor o menor posibilidad de
determinar, con una seguridad relativa, quién es el tenedor legitimo. Las reglas
son las siguientes:

I.—Aquéllos titulos que se han deteriorado, pero de los cuales el tenedor
conserva una porcion suficiente para identificarlos, podran reponerse
voluntariamente, o podra ordenarse su reposicioén judicial en vista de la renuencia
del emisor.

II.—También podran reponerse voluntariamente los titulos nominativos, cuya
reposicion sea solicitada por la persona a cuyo nombre aparezcan registrados, en
el registro del emisor; previa publicaciéon de un aviso con las caracteristicas
necesarias para identificar el titulo en cuestiéon, no pudiendo procederse a la
reposicion hasta después de 30 dias de la Ultima publicaciéon de dicho aviso; la
oposicion presentada durante ese lapso, hard indispensable la reposicién judicial.

III.—Los cheques, podran reponerse voluntariamente con sujecion a las
siguientes reglas: a) Si se trata de cheques no endosables, basta que lo solicite el
beneficiario, porque como sé6lo pueden endosarse a instituciones bancarias, las
cuales los hacen efectivos inmediatamente, la posibilidad de que se defraude a
terceros se reduce al minimo. b) Si se trata de cheques a la orden, siempre que lo
solicite el primer beneficiario y que haya transcurrido el plazo dentro del cual el
cheque debid de ser cobrado, porque como al vencimiento de dicho plazo se pierde
la accidon cambiaria, es indudable que cualquier endosatario se veria en la
necesidad de cobrarlo dentro del plazo.

IV.—Tratandose de titulos a la orden en general, la reposicion voluntaria
podréd hacerse a solicitud del primer beneficiario, previa publicacién del aviso
sefialado para los titulos nominativos y en las mismas condiciones establecidas
para dichos titulos.

V.—Los titulos al portador no pueden reponerse voluntariamente, por la
inseguridad que ofrecen en cuanto a la determinacion de su tenedor legitimo.

VI.—En consecuencia, la reposicion judicial tiene lugar: a) Siempre que haya
renuencia del emisor para efectuarla, por lo que el tenedor se ve forzado a exigirla
ante la autoridad competente. b) Cuando el titulo sea al portador, a menos que
subsista una parte suficiente del mismo para identificarlo. ¢) Cuando los titulos sean
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nominativos o a la orden y falte cualquiera de las circunstancias mencionadas en
los ordinales II, 111 y IV que anteceden.

La reposicién judicial de los titulosvalores se ordena, previa cancelacion del titulo
que va a reponerse; el procedimiento correspondiente se seguira ante el juez del lugar
en que el titulo debié pagarse. El procedimiento comprende la debida publicidad del
acto que se efectuard; dentro de los pilazos respectivos, pueden oponerse quienes
justifiquen tener mejor derecho que el solicitante, comprobando tal calidad mediante
la exhibicion del titulo que se presume perdido. Decretada la cancelacién y reposicion,
el titulo cancelado queda sin valor y el repuesto incorpora los derechos que
incorporaba el original; si posteriormente apareciere alguien que posea legitimamente
el titulo original que se canceld, no por eso recuperard su valor el documento
cancelado, pero su portador tendra accién para reivindicar el titulo repuesto en
cualesquiera manos que se encuentre y para reclamar, ademas, los dafos y perjuicios
que se le hubieren irrogado de quien corresponda.

En el Proyecto de Ley Uniforme sobre Titulosvalores para Centroameérica,
solamente se regula la reposicion judicial de estos documentos; en consecuencia, la
reposicién voluntaria no podria efectuarse, por no estar legalmente prevista; en este
régimen, todos los titulos tendran que reponerse judicialmente; la regulacion es
inconveniente, porque aumenta de manera innecesaria el formalismo, ya que obliga a
seguir procedimiento judicial aun en aquellos casos en que, por las circunstancias
especiales que presentan, pueda autorizarse la reposicién voluntaria.

Las normas relativas a la legislacién aplicable a los titulosvalores, en
relaciones de orden internacional, no son de Derecho Mercantil, sino de Derecho
Internacional Privado; no obstante ello, las legislaciones mercantiles modernas
comprenden estas disposiciones a fin de que los tribunales tengan asidero legal
para aplicar, en los casos en que sea procedente, la legislacién extranjera; como
no existe una codificacion independiente de las normas de Derecho Internacional
Privado, en casi todos los paises del mundo, estas normas figuran en los distintos
Cddigos segun la naturaleza de las materias a que se refieren.

En la legislacién vigente, no existen disposiciones de este tipo; en el Proyecto
de Cédigo de Comercio, las disposiciones existentes podemos resumirlas asi:

I.—La capacidad de las personas que intervienen, la forma del acto y sus
condiciones de validez, respecto de cada acto cambiario, dado que por su
naturaleza es auténomo, se rige por la legislacién del lugar donde el acto
cambiario se celebre.

II.—Los derechos que el titulo incorpora, los plazos de ejercicio del mismo y
la validez de las cldusulas contenidas en su texto original, se rigen por la ley del
lugar donde el titulo ha sido emitido; pero, los efectos del titulovalor y de los actos
cambiarios realizados, asi como el ejercicio. de las acciones que produce, se rigen por
la ley del lugar en que tales acciones se deducen; esto es, por la ley del lugar pago
consignada en el titulo para los obligados en via directa; y por la ley del lugar
donde la accién debe deducirse, para los obligados en via de regreso; la obligacién
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o la facultad de admitir una aceptacién o un pago parcial, se rigen por la ley del
lugar donde el titulo debe aceptarse o pagarse.

III.— Por excepcion, nuestros tribunales deberan considerar validos aquellos
actos que llenan todos los requisitos exigidos por la legislacion mercantil de la
Republica, en cuanto a sus efectos que deban causarse en el pais, aunque carecieren
de valor de conformidad con la ley del lugar donde el acto cambiario fue celebrado.

I1.—OBLIGACIONES MERCANTILES
1°) Obligaciones en general,

No existe una teoria independiente de las obligaciones mercantiles; en todo
lo fundamental, como concepto, modalidades, validez e invalidez, nacimiento y
extincién, las obligaciones mercantiles se rigen por las mismas disposiciones que
las obligaciones civiles. En consecuencia, al tratar de las obligaciones mercantiles
solamente consideramos aquellos aspectos diferentes, por la naturaleza propia del
derecho mercantil. '

Las diferencias pueden resumirse asi:

1.—Todas las obligaciones mercantiles son onerosas. En conisecuencia, aquellas
obligaciones civiles de caracter gratuito, o no tienen figura correspondiente en Derecho
Mercantil o se convierten en onerosas; por ejemplo, no existen donaciones mercantiles
ni comodatos mercantiles; el crédito mercantil siempre produce intereses; el mandato
mercantil siempre da derecho al mandatario a cobrar el estipendio correspondiente.
Esta caracteristica nace de la naturaleza misma del comercio, que es una actividad
econoémica que tiene por objeto rendir utilidades a quien la presta; la gratuidad se
excluye de las finalidades mercantiles; no debemos olvidar que una de las teorias
clasicas conectadas hizo consistir en el mévil de lucro 1a naturaleza mercantil del acto;
aunque este modo de pensar, ya no corresponda a la concepcion moderna del
comercio, por las deficiencias que se hicieron constar en la primera parte de este
trabajo, ello no quiere decir que no le concedamos validez en cuanto a establecer, de
manera general, el caracter de las actividades mercantiles.

I1.=—Por la seguridad que debe darse al publico en todas las relaciones
mercantiles, la solidaridad se presume en lo mercantil; es decir, que toda
obligacién mercantil suscrita por varias personas es solidaria a' menos que se pacte
lo contrario. En lo civil la solidaridad debe pactarse expresamente, pues si no se
pacta, cada obligado responde Unicamente de su cuota; en lo mercantil, la
solidaridad es la regla; cuando no se quiere que exista solidaridad en una
obligac_ién_ suscrita por varias personas, es necesario derogarla por pacto.

III.—En lo Civil, el arquetipo ideal para determinar la diligencia media exigible
a cualquier persona, o sea aquélia cuya falta determina culpa lata, es la diligencia
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del buen padre de familia; en lo mercantil, el arquetipo correspondiente es el buen
comerciante en negocio propio.

IV.—En materia civil, el interés legal esta fijado por la ley, en el 6% anual;
en materia mercantil, dadas las fluctuaciones correspondientes del mercado, no es
posible fijar una tasa predeterminada de interés legal; en vista de ello, la (nica
solucidn posible es la de que se fije periédicamente por alguna autoridad que
tenga la capacidad suficiente de apreciar las condiciones propias del mercado; la
periodicidad tampoco puede determinarse, por la naturaleza incierta de las
fluctuaciones, por lo que deberd quedar a criterio prudencial de la autoridad
encargada de fijar la tasa; en el Proyecto de Cddigo de Comercio, la autoridad a
quien se concede esta facultad es el Ministerio de Economia.

V.—Solamente seran solemnes aquellos contratos que sean declarados tales
en la ley aplicable; esto es, si son celebrados en El Salvador, en el Cédigo de
Comercio o en las leyes especiales salvadorefias; si son celebrados en el
extranjero, en la ley del lugar de celebracién.

VI.—Con objeto de aliviar los efectos de la mora en cierto tipo de contratos,
se establecen los llamados términos de gracia o de cortesia. Se trata de contratos,
como los de capitalizacion, de ahorro y préstamo y de seguros, en los cuales la
mora del ahorrante o del asegurado tiene el efecto de hacer caducar el contrato;
en vista de ello, la mayoria de las legislaciones establecen, a partir de la fecha del
vencimiento original, términos adicionales dentro de los cuales el obligado puede
hacer el pago y evitar la caducidad del contrato; estos términos son los que se
denominan de gracia o de cortesia. Tales términos solamente pueden reconocerse,
cuando estan expresamente establecidos en la ley. El contenido de este ordinal no
figura en la legislacion vigente.

VII.—Siempre que la exigibilidad de una obligacién haya quedado a voluntad
del acreedor, el deudor tiene derecho a exigir que se fije judicialmente plazo. En lo
civil, el derecho a pedir que el juez fije el plazo para el cumplimiento de una
obligacién, nace de la circunstancia de no haberse sefialado éste en el texto del
contrato respectivo y de la de que del mismo texto aparezca que se quiso dar
algin término al deudor; en todo otro caso, no habiendo plazo sefialado en el
contrato, la obligacidon es exigible al dia siguiente, si es ejecutiva, o dentro de 10
dias, si es ordinaria. En consecuencia, la disposicién mercantil implica una
modificacién de las disposiciones civiles correspondientes.

VIII.—La mora del acreedor puede presentarse en dos ocasiones: a) Cuando
sin motivo justo, se niega a recibir el pago que se le ofrece, judicial o
notarialmente; si el objeto de la obligacién consiste en la entrega de bienes
muebles que debe verificarse en el domicilio del acreedor, el ofrecimiento debe ser
real, o sea acompafiado de las cosas que se deben; en cualquier otro caso, bastard
el requerimiento de recibir, hecho con las formalidades indicadas al principio de este
ordinal. b) Cuando no realice los actos necesarios para que el deudor pueda cumplir su
obligacion; como cuando se le debe una maquinaria instalada, y el acreedor no pone
en las condiciones necesarias el lugar en que deberd instalarse. Siempre que
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el acreedor caiga en mora de recibir, el deudor se podra liberar en cualquiera de
las formas siguientes: 1) Consignando lo adeudado, en el juzgado competente, de
acuerdo con el procedimiento civil correspondiente. b) Depositando las cosas
adeudadas, asi: si se tratare de dinero o titulosvalores, en un banco; si se tratare
de otra clase de bienes, en un almacén general de depésito. Si se tratare de cosas
que sean susceptibles de deteriorarse, o cuya conservacion sea dificil o costosa, el
deudor podra enajenarias después de hecha la oferta al acreedor, llenando los
mismos requisitos que para la enajenacion de las cosas pignoradas en el contrato
de prenda; el precio de venta de las cosas se consignara en el juzgado
correspondiente a favor del acreedor, o se depositard en un banco a la orden del
mismo.

IX.—Las empresas mercantiles son responsables del dolo o culpa imputable a
la persona de su titular, o a las personas que utilice ocasionalmente en el
cumplimiento de las obligaciones propias de su giro; esta responsabilidad no
puede eludirse por pacto entre las partes, cualquier cladusula en este sentido no
tiene validez.

X.—Por regla general, en lo mercantil, el acreedor goza del derecho de
retencidn para garantizarse del pago de créditos vencidos a su favor, sobre bienes
de su deudor que tenga licitamente en su poder, o de los que pudiere disponer por
medio de titulosvalores representativos; si se ha hecho uso del derecho de
retencion, la transmisién de los bienes hecha por el deudor a favor de terceros no
afecta este derecho. También podréd el acreedor, hacer uso del derecho de
retencion por créditos no vencidos, en caso de quiebra, suspensién de pagos o
concurso del deudor, pero solamente si las obligaciones son provenientes de la
enajenacion, reparacion o conservacion de los bienes retenidos. El acreedor que
retiene, esta en una situacién juridica similar a la de un acreedor que tuviere en
prenda las cosas retenidas. El deudor podra ponerle fin a la retencién consignando
o depositando el importe de su deuda, o garantizandolo suficientemente a
satisfaccion del acreedor; también cesard el derecho de retencidn, si el acreedor
no hace uso de las acciones que tengan para reclamar los créditos a su favor,
dentro del plazo de 15 dias de haber retenido los bienes del deudor.

Las modalidades contempladas en los tres ordinales anteriores, no aparecen
en la legislacién vigente; en consecuencia, de acuerdo con esta legislacion, la
mora del acreedor y la consignacién subsiguiente se rigen por el Cddigo Civil; la
responsabilidad de los comerciantes por los actos de su personal, puede excluirse
por pacto, de acuerdo con las disposiciones generales en materia de contratacion;
y el derecho de retencion en lo mercantil, solamente puede usarse en iguales
casos en los que podria emplearse para obligaciones civiies.

XI.—Cuando existen obligaciones mercantiles entre comerciantes, el acreedor
tiene derecho a librar letras de cambio a cargo de su deudor hasta por el importe
del crédito, salvo que haya pacto expreso en contrario; si el librado acepta las
letras, tiene derecho a abonar el importe de cada una de ellas, desde el momento
de su aceptacion, a la cuenta que adeuda al librador; en esta modalidad coinciden
la legislacion vigente y el Proyecto de Cddigo de Comercio. Pero este Ultimo agrega
que, si no hay acuerdo previo entre el librador y librado sobre las condiciones del
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titulo, que se emitira, el plazo de la letra de cambio no podra ser mayor que el de
la obligacién causal, a fin de no variar las condiciones en que debia pagar al
acreedor, sin su expreso consentimiento previo.

XII.—El deudor moroso deberd al acreedor los intereses pactados o en su
defecto, los intereses legales; estos intereses se consideran como equivalentes a
los dafos y perjuicios; si se adeuda cosa cierta, los intereses se calcularan sobre
su estimacion; la estimacién de la cosa se hara de acuerdo con el convenio
celebrado entre las partes y, no habiéndolo, sera el precio que tenga la cosa el dia
del vencimiento, calculado de conformidad a lo que explicaré en el ordinal
siguiente. Si el acreedor estimare que los perjuicios que le ha irrogado la mora,
son mayores de la cantidad que le corresponde a titulo de intereses, podra
reclamar la cuantia real de los primeros en vez de los segundos, siempre que
pruebe que le fueron realmente ocasionados; este derecho no existe si los
perjuicios fueron estimados convencionalmente o si se han pactado intereses
moratorios. El contenido de este ordinal estd contemplado en el Proyecto de
Cédigo de Comercio; la legislacion vigente nada dice al respecto, por lo que son
aplicables las disposiciones civiles atingentes a la materia.

XIII.—El justo precio de las cosas, asi como el precio corriente de plaza, se
determinara en cualquiera de las formas siguientes, las cuales se prefieren unas a
otras en el orden de enunciamiento: 1) Las listas oficiales de precios, cuando el
Estado los ha determinado. 2) Las listas de precios emitidas por los bancos, por
las bolsas de valores y las cdmaras de comercio, considerandolas como
documentos estimativos probatorios. 3) La estimacién pericial. Esta forma de
estimacion del precio estd contemplada en el Proyecto de Cédigo de Comercio; en
la legislacién vigente no hay disposicién relativa al respecto; por lo que dicha
estimacion debe hacerse de acuerdo a las reglas generales en materia de prueba.

XIV.—La prescripcién extintiva de las acciones, en materia mercantil, se rige
por las mismas reglas que en materia civil, salvo que los plazos son mucho mas
cortos, debido a la necesidad que tiene el comercio de una mayor rapidez en sus
operaciones, lo que implica que le sea indispensable establecer en un periodo mas
corto la estabilidad de sus relaciones. En consecuencia: a) La prescripcion se
interrumpe en la misma forma que la prescripcién civil. b) Puede sanearse por
reconocimiento del deudor o por pacto celebrado entre las partes. c) No puede
decretarse de oficio sino que tiene que ser alegada por el deudor.

XV.—La caducidad procede de pleno derecho y consiste en la invalidacién de
la obligacién, por no haberse llenado dentro del plazo correspondiente, requisitos
indispensables para la conservacion de las acciones. En consecuencia, la caducidad
debe decretarse de oficio, porque la obligacion caducada ha dejado de existir de
pleno derecho; desde luego, si el tribunal que debié decretarla, no lo hace por
inadvertencia, el deudor puede alegarla como excepcidn. Hay dos clases de
caducidad: a) La caducidad legal, que es aquélla que estd determinada en las
leyes; esta caducidad no puede modificarse por pacto celebrado entre las partes ni
renunciarse. b) La caducidad pactada, que es aquélla que ha sido determinada en
el contrato; esta caducidad puede rescindirse, a juicio prudencial del juez, si las
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condiciones fijadas en el contrato hicieren excesivamente dificil para una de las
partes el ejercicio de su derecho. La caducidad no se interrumpe ni puede cubrirse
por reconocimiento del deudor o por pacto celebrado entre las partes; los plazos
de caducidad se suspenden por fuerza mayor, pero continGan corriendo tan pronto
como cese aquélla.

En el Proyecto de Cddigo de Comercio, se han reglamentado los efectos de la
cldusula compromisoria de arbitraje comercial, de conformidad con las
recomendaciones de una convencion internacional de juristas suscrita por El
Salvador. Las normas aplicables no difieren de las reglas generales en materia de
clausula compromisoria de arbitraje, salvo que el procedimiento disefiado no
contempla la necesidad de una escritura publica de compromiso, para el tramite
del arbitraje; podemos repetir aqui lo que se dijo en la primera parte de este
trabajo en relacién con el tramite de arbitraje presunto en materia de sociedades
de personas, en lo que a la inconveniencia de la escritura de compromiso se
refiere. Hay que hacer constar que el presente caso difiere fundamentalmente del
caso anterior a que se ha aludido; aqui estamos frente a una cldusula
compromisoria libremente pactada, la cual si no aparece expresamente en el
contrato, no opera; alld estabamos frente a un arbitraje presunto, o sea que opera
aun sin clausula expresa, siempre que las partes no lo hayan excluido por pacto.

2°) Declaraciones de voluntad.

Las declaraciones de voluntad pueden ser de dos maneras: 1) Declaraciones
unilaterales, o sea aquellos actos de voluntad de una sola persona, que producen
efectos juridicos; en lo mercantil, solamente nos interesan aquéllos que tienen
contenido patrimonial y se refieren a materias de comercio. 2) Declaraciones de
voluntad contenidas en un contrato, 0 sea en actos bilaterales 0 mulitilaterales, en
los cuales concurren la voluntad de dos o mas partes; en lo mercantil, solamente
nos interesan los contratos que se refieren a materias de comercio y que, por lo
tanto, tienen contenido patrimonial.

Por regla general, las disposiciones civiles aplicables a los actos y declaraciones
de voluntad, tienen vigencia en lo mercantil, salvo las modificaciones propias de esta
materia especializada; la regla es similar a la que acaba de indicarse en relacion con
las obligaciones en general. En consecuencia, en el presente apartado, solamente se
indicardan las diferencias existentes, tanto en la regulacidén referente a los actos
unilaterales como en la atingente a los contratos.

En materia de actos unilaterales habra que indicar lo siguiente:

A) La oferta u opcion es el compromiso, libremente contraido por un
comerciante, de celebrar un contrato en determinadas condiciones, para con otra
persona, que puede aceptarla o rechazarla, pero que no se ha obligado a nada. La
oferta puede ser por plazo determinado o sin fijacién de plazo; en el primer caso,
el comerciante no puede revocarla hasta que el plazo ha vencido; en el segundo
caso, el plazo podré determinarlo el juez; en ambos casos, la muerte o incapacidad del
comerciante, acaecida con posterioridad, no afectan la oferta, a menos que, de la
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forma en que se haya obligado o de las circunstancias del negocio, resulte lo
contrario. . '

- B) La oferta puede ser hecha al plblico y no a persona determinada, en
catdlogo, escaparates o en cualquier otra forma de publicidad; esta oferta obliga al
comerciante, pero Unicamente respecto de aquellos articulos a que
especificamente se refiere el precio o las condiciones de venta ofrecidos.

C) Finalmente, también puede hacerse oferta al publico en promocién de
propaganda, como cuando se anuncian concursos, premios U otras prestaciones a
cambio de determinados servicios; estos ofrecimientos obligan a quien lo hace en
los términos de la publicacion; las legislaciones reglamentan los limites de los
cuales el promitente tiene libertad de escogitacion del favorecido con el premio, en
caso de que fueran varios los que lienaren las condiciones sefialadas.

En materia de contratos, se abordan sucesivamente ciertas formas de
contratar frecuentemente en lo mercantil y algunas otras disposiciones generales
en materia de contratacion.

Son maneras de contratar frecuentemente en lo mercantil, las siguientes:

1) Contratos de adhesién: Son aquéllos que se redactan por una de las
partes, teniendo la otra unicamente la alternativa de suscribirlos en la forma en
que han sido formulados, o abstenerse de contratar. Son innumerables los
ejemplos de este tipo de contratos, los de transporte de cosas y personas, los de
venta a plazos de bienes muebles, los de seguro y los de ahorro; en general, todos
aquélios que se documentan con pdliza, titulo-contrato y otros documentos
mercantiles similares. Siendo redactados los contratos por la empresa mercantil
que efectua la negociacion, es ldgico que acusen la tendencia a favorecer en todo
lo posible a la empresa redactora. En consecuencia, las disposiciones legales que
reglamentan esta manera de contratar deben orientarse a garantizar un trato
equitativo a la otra parte; de acuerdo con este criterio, las disposiciones
pertinentes son: a) En caso de duda, las cldusulas del contrato de adhesion se
interpretan en el sentido mas favorable al contratante que se adhiere. b) Si
existen clausulas adicionales, esto es que se hayan agregado al texto impreso del
contrato, éstas se prefieren a las clausulas originales, aunque las Gltimas no hayan
sido expresamente canceladas; porque las clausulas originales son generales para
todos los contratos del mismo tipo que se celebren y las adicionales son especiales
para el contrato en que fueron puestas. c) Cuando la prueba consista en péliza o
en cualquier otro documento similar emitido por la empresa contratante, la otra
parte tendrd derecho a desistir del contrato, dentro de los 15 dias de recibido el
mencionado documento, asi como a solicitar su modificacion.

2) Contratos por correspondencia: En estos contratos, se produce una
oferta por carta, de una parte para la otra; la cual puede ser seguida de carta de
aceptacion o de contra-oferta, que puede multiplicarse varias veces, hasta concluir
en carta de aceptacidn de cualquiera de las partes. En estos casos, el concurso de
voluntades tiene lugar, cuando una de las partes acepta en su totalidad el conjunto
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de condiciones admitidas por la otra, ya sea en una o varias cartas; en consecuencia,
el contrato se perfecciona cuando se produce la mencionada aceptacién y ésta es
conocida por la parte proponente. La correspondencia puede ser epistolar o telegrafica,
produciendo en ambos casos los mismos efectos. Cuando el contrato por
correspondencia se elabora entre comerciantes de paises diferentes, se considera
situado en el lugar donde se emite la respuesta final de aceptacion.

3) Contrato por teléfono: Este tipo de contrato se considera entre partes
presentes, cuando el contratante o sus apoderados se comunican personalmente.
Tienen una especial dificultad, en materia de prueba; porque los testigos de la
conversacién de una de las partes, no pueden serlo de la otra; aun cuando se
emplee altoparlante para hacerlos oir lo que dice la otra parte, dificiimente pueden
atestiguar su identidad; el empleo de cintas grabadoras tiene el mismo problema,
en cuanto a la identidad de las personas que hablan. Pero, independientemente
del problema, que desde luego es un problema diferente, la validez del contrato
por teléfono no tiene discusion,

La regla general de que el contrato es un acto voluntario de las partes, que
por lo tanto supone-su libre consentimiento, tiene aplicacion tanto en lo civil como
en lo mercantil; no obstante ello, en materia de comercio puede tener una
excepcion; las empresas que gozan de concesiones, autorizaciones o permisos
para operar con el publico, como son los bancos, las instituciones auxiliares de
crédito y las compafiias concesionarias de determinados servicios estatales o
municipales, asi como las que se encuentran en situacion de imponer precios de
las mercaderias o servicios que ofrezcan, como cuando son las Unicas empresas de
su clase que operan en el pais, o cuando siendo varias han llegado a un arreglo
contractual sobre precios suscrito por todas ellas, pueden ser obligadas a
contratar, en las mismas condiciones en que lo hacen con la generalidad de las
personas; la empresa que celebre un contrato en estas condiciones, debera
ademas, responder de los dafios y perjuicios que hubiere ocasionado a la otra
parte, con su renuencia o retardo en contratar. El fundamento juridico de esta
disposicion reside en el caracter de servicio al pablico que modernamente se da al
comercio, asi como en el derecho de las personas que pudieren ser afectados por
la negativa, a no verse privadas de determinados servicios, por la renuencia de
quien es el Unico que, en un momento dado, puede prestarlos.

En materia de clausulas contractuales, aparte de las ya indicadas con motivo de
las reglas aplicables a las maneras de contratar, habra que sefialar las siguientes:

A.—La falta de determinacién de la especie y calidad de las mercancias
objeto de las obligaciones contraidas, hace que se deban mercancias de especie y
calidad medias.

B.—Las condiciones obligatorias determinadas por la ley para los distintos
tipos de contrato, asi como los precios fijados obligatoriamente para determinados
articulos, cuando tal fijacion haya tenido lugar, se consideran incorporados a los
contratos que se celebren y sustituiran de pleno derecho a las cldusulas que los
contrarien, pactadas por las partes.
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Todo lo dicho en el presente apartado, responde a la regulacion contenida en
el Proyecto de Codigo de comercio. La legislacion vigente guarda silencio en
relacién con estas materias, por lo que las normas que les son aplicables son las
mismas contenidas en el Cadigo Civil.

3°) Prueba de las obligaciones.

Las obligaciones mercantiles, en términos generales, se prueban por los mismos
medios que las obligaciones civiles, con las modificaciones expresadas a continuacién.

Los medios de prueba son los siguientes:

I.—Instrumentos plblicos, auténticos y privados: El concepto y las reglas
aplicables a la prueba instrumental en general y a cada una de sus clases, son las
mismas que para el mismo tipo de prueba en asuntos civiles. No obstante ello, en
derecho mercantil existen ciertos derechos y relaciones juridicas que exigen una
prueba instrumental especifica, la cual sélo puede suplirse mediante la reposicion del
mismo documento; los casos en referencia son: a) Los documentados con
titulosvalores. b) Los documentados con polizas y titulos-contratos, como los contratos de
seguro, de capitalizacion, de ahormro y préstamo o de ahorro para adquisicién de
bienes; en los casos a que se refiere este literal, la pérdida o destrucciéon del
documento original, puede suplirse siguiendo procedimientos similares a los expuestos en
relacion con la cancelacion y reposicion de titulosvalores; en estos casos, el documento
repuesto tiene igual fuerza probatoria que el original.

II.—Facturas comerciales: Su concepto y fuerza probatoria ha sido
expuesta suficientemente con anterioridad.

III.—Correspondencia postal: La correspondencia tiene valor de
documento privado; por lo tanto su fuerza probatoria se rige por las normas
aplicables a los documentos de esta clase contenidas en la legislacion comun.

IV.—Correspondencia telegréfica: Si la correspondencia telegrafica no
esta reconocida, solamente tiene eficacia en caso de que se demuestre en juicio
que el mensaje telegrafico en cuestion procede de aquella persona a quien se
atribuye; cuando el mensaje telegrafico haya sido autenticado para ser presentado
a la oficina transmisora correspondiente, esta circunstancia deberd hacerse notar
en la copia que se entregue al destinatario; en este Ultimo caso tendra la misma
fuerza probatoria que cualquier documento privado reconocido.

V.—Registros contables: Los registros contables deberan llevarse con los
requisitos de ley, que han sido detallados en la primera parte de este trabajo; de
igual manera, en dicha primera parte se detallé la fuerza probatoria de los mismos
registros en los diferentes casos. Cuando en los diferentes ejemplares de un
contrato que presentaren las partes, hubieren discrepancias, la contabilidad
mercantil hara fe para dirimir la cuestién; en este caso, se preferird la contabilidad
llevada en forma legal, a la que no lo haya sido; en igualdad de circunstancias, el juez
debera atenerse a cualquier otro medio de prueba que se le presente; si ambas partes
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presentan medios de prueba de igual fuerza, el juez resolvera a favor del
demandado.

VI.—Testigos: Las normas aplicables a la prueba testimonial son las mismas
que rigen para materias civiles, con la Gnica diferencia de que, en materia
mercantil, es admisible este tipo de prueba cualquiera que sea la cuantia del
interés que se demanda; desde luego, quedan exceptuados aquellos casos en que
la ley exige prueba escrita, por ejemplo: los derechos que deben comprobarse con
titulosvalores, pdliza o titulo-contrato; pero estos casos de excepcién no se
fundamentan en la cuantia de la obligacién, sino a la naturaleza de la misma. El
fundamento juridico del criterio general sobre prueba de testigos, que se aparta de
las reglas comunes en materia de prueba, se basa en la naturaleza de las
obligaciones mercantiles, las cuales, por su rapidez y por la forma en que se
acostumbre efectuarse, no permiten, en la gran mayoria de los casos,
preconstituir la prueba escrita.

VII.—Los demds medios admitidos por la ley comdn.

I11.—CONTRATOS MERCANTILES
12) Compraventa.

Como es sabido, la compra-venta es un contrato mediante el cual una de las
partes, que se llama vendedor, se compromete a traspasar a la otra, que se llama
comprador, la propiedad de un bien, a cambio del pago de un precio. En
consecuencia, del contrato de compraventa se derivan dos obligaciones: 1) La
obligaciéon del vendedor de traspasar al comprador, la propiedad de la cosa
vendida. 2) La obligacion del comprador de pagar al vendedor, el precio de la cosa
vendida. Ambas prestaciones se consideran equivalentes.

Los efectos del contrato de compraventa se agotan, o sea que el contrato se
consuma, cuando el vendedor transfiere la cosa y el comprador paga el precio. El
contrato de compraventa es normalmente consensual; basta con el acuerdo de
voluntades, entre comprador y vendedor, respecto de la naturaleza de la
operacién, la identidad de la cosa vendida y su precio; pero se convierte en
solemne, en aquellos casos en que la ley exige expresamente la celebracién de
determinadas solemnidades, como el otorgamiento de escritura publica, en la
compraventa de inmuebles. El contrato de compraventa, cuyo concepto acaba de
indicarse, puede ser civil o mercantil; el criterio aplicable para distinguir la
compraventa civil de la mercantil, varia segin se aplique la teoria clasica o la
teoria moderna. La teoria clasica, que inspira la legislacién vigente, consideré
como actos de comercio, los actos de intermediacién o los actos productores de
lucro; pero, como es posible que sdlo una de las partes, desempefie el papel de
intermediario o persiga la obtencién de un lucro, es frecuente que la compraventa
revista el caracter de acto mixto, o sea de acto considerado mercantil para una de
las partes y civil para la otra.
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De acuerdo con la enumeracién que la legislacién vigente hace de los actos
de comercio, seran compraventas mercantiles las siguientes:

A) La compra de cosas muebles, hecha con el animo de venderlas,
permutarlas o arrendarlas; porque se trata de un acto necesario para que el
comprador pueda realizar su papel de intermediario, o para que pueda obtener
lucro en una operacién ulterior; por ejemplo, el comerciante que adquiera cosas
muebles del productor, para venderlas a su vez al consumidor o a otro
comerciante, realizé con esto, su primer acto del proceso de intermediacién, o el
supuesto previo para lucrar con la compraventa de muebles; de acuerdo con la
tesis de la teoria clasica, ya explicada en la primera parte de este trabajo, quedan
excluidas las operaciones con inmuebles. Desde luego, ni que decir que estas
operaciones constituyen acto mixto, en una gran mayoria de casos; la operacion
es mercantil Unicamente para el comprador, pero no lo es necesariamente para el
vendedor, quien puede ser el productor de las cosas o el duefio de articulos que ha
usado en su servicio personal y que han dejado de serle necesarios.

B) La venta de las mismas cosas a que se refiere el literal anterior, o sea la
operacién siguiente mediante la cual quien compré con animo de revender,
procede a negociar los objetos comprados, con lo cual completa su actuacién de
intermediario, o con lo cual obtiene el lucro perseguido. Ni que decir que, con
respecto a estas operaciones, podriamos repetir lo dicho en el literal anterior, en
relacién con la naturaleza mixta de elias y con la exclusién de los inmuebles.

C) La compra de un establecimiento de comercio, porque su adquisicién
supone el animo de dedicarse al ejercicio mercantil.

De acuerdo con el mismo criterio, la legislacién vigente no considera mercantil:
a) La compra de objetos destinados al consumo del comprador o de un tercero que le
ha dado encargo de adquiririos; la operacién puede ser mercantil para el vendedor,
pues es obvio que tales cosas puedan adquirirse en un establecimiento de comercio,
pero no puede serlo para el comprador, quien es el consumidor de los articulos o
compra por cuenta del consumidor. b) Las ventas que hicieren los agricultores y
ganaderos, de los productos obtenidos en el ejercicio de las actividades propias de
tales oficios, asi como de aquéllas cosas que hubieran obtenido a cambio de los
primeros; la falta de mercantilidad de estos actos reside en el caracter de las
personas que los realizan; se trata de productores, que por lo tanto no son
intermediarios, o de personas que estan supuestas a obtener el valor intrinseco de
lo que producen, es decir, un provecho y no un lucro. ¢) Las ventas que hicieren
los artesanos en sus talleres, de los objetos fabricados o producidos en ellos; la
calidad de estas personas puede considerarse la misma que de las mencionadas
en el literal que antecede. d) La reventa hecha por una persona que no sea
comerciante, del resto de los acopios que hubiere hecho para su consumo; se trata
de una operacion, que, aunque objetivamente puede ser considerada como un
caso de intermediacién, no lo es ni por el animo de la persona que la realiza ni por
las condiciones en que se realiza; en estos casos, el vendedor ha adquirido para su
propio consumo, solamente que resulté necesario menos de lo que habia previsto;
la necesidad la obliga a deshacerse de lo que le sobra, por lo que es ldgico
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suponer que no lo hara en las condiciones en que realizan las ventas aquéllos que
las efectuan con el fin de que sean fuente de utilidad para ellos.

Resumiendo lo antes indicado, de acuerdo con la legislacién vigente, la
compraventa mercantil tiene las caracteristicas siguientes: 1) El vendedor es
intermediario; o busca obtener con la operacién un lucro, 0 sea, una ganancia
superior al valor intrinseco de la cosa; la operacién es mercantil ya sea porque
completa el acto de intermediacién o el acto productor del lucro, o porgque sea el
supuesto previo para una operacion posterior que tenga estas caracteristicas.
2) La compraventa puede ser mercantil para ambas partes 0 mixta; sera mercantil
para ambas partes, cuando ambas tengan el cardcter de intermediarios o ambas
busquen lucro, como cuando un comerciante mayorista vende mercancias a un
comerciante minorista; serd mixta, cuando sélo una de las partes persiga los fines
indicados, mientras que la otra vende su produccién o adquiere un articulo para su
consumo; como cuando un agricultor vende su cosecha a un comerciante de
granos, o una persona adquiere un objeto que necesita para su uso personal en un
establecimiento de comercio.

Conforme la teoria moderna, que ha inspirado el Proyecto de Cddigo de
Comercio, el criterio es totalmente diferente. No existe el acto mixto, por lo que la
compraventa sera mercantil o civil, para ambas partes; por lo demas, el criterio de
diferenciacion reside en que se considera mercantil la compraventa realizada en
masa y por empresa, y la compraventa de cosas tipicamente mercantiles; en todo
otro caso, es civil. De acuerdo con este criterio, serdn mercantiles las compraventas
siguientes:

I.—Las compraventas realizadas en masa por las empresas mercantiles, o
sea las que se refieren a aquellas mercaderias cuya fabricacion o venta
constituyan el giro ordinario de los negocios de la empresa vendedora.

II.—Las compraventas de cosas tipicamente mercantiles, aunque no se
realicen en masa ni por empresa; tales son las ventas de la empresa mercantil, de
algunos de sus establecimientos o de algunos de sus elementos intangibles que
puedan subsistir separadamente, como distintivos comerciales, patentes u otros
similares; y la de los titulosvalores.

Acordes con este principio, no pueden considerarse mercantiles ni las ventas
hechas por los agricultores y ganaderos de los productos que obtengan, o de los
que reciban a cambio de los anteriores, siempre que no tengan establecimiento
permanente para su expendio, porque, tal como se explicé en la primera parte de
este trabajo, la actividad agricola no puede masificarse; ni las ventas que hicieren
los artesanos en sus talleres de los objetos fabricados en ellos, porque la falta de
masificacion es lo que caracteriza precisamente la actividad artesanal, la cual al
masificarse se convierte de artesanal en industrial. Pero, las compras que realizan
las distintas personas, para su consumo, si seran mercantiles, si el vendedor ha
masificado el acto, porque el acto mixto ha dejado de existir; en cambio la venta
que realice cualquier persona del resto de los acopios adquiridos para su consumo,
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no sera mercantil, pero, como no ofrece caracteres de masificacién, no es
necesario senalarlo como excepcién.

Por ser minima la reglamentacion contenida en la legislacion vigente en relacion
con este contrato, todo lo que se dice en el presente apartado, de aqui en adelante,
corresponde al contenido del Proyecto de Cddigo de Comercio; salvo lo referente al
derecho del comprador a examinar las cosas al momento de la entrega y a las arras,
en cuyas materias la legislacién vigente coincide con el Proyecto mencionado.

La obligacién del vendedor consiste en transferir y entregar la cosa vendida;
la entrega se hace normalmente en el establecimiento del vendedor, salvo pacto
en contrario; si la cosa requiere documentos para asegurar su uso, el vendedor
deberd entregarlos con ella, como sera en el caso de ventas de vehiculos
automotores, que necesitan del traspaso respectivo para obtener su matricula en
el registro correspondiente. El comprador tiene derecho a examinar las cosas al
momento de recibirlas, a fin de determinar si existen vicios manifiestos; si las
recibiere después de haberlas examinado, ya no podra reclamar contra el
vendedor por los vicios manifiestos de aquéllias. Si recibiere las cosas embaladas o
enfardadas, tendra 8 dias para hacer uso de este derecho, siempre que el vicio no
proceda de caso fortuito, deficiencia propia de la cosa o fraude de terceros, en
cuyo caso podra reclamar contra quien fuere culpable, si lo hubiere; el vendedor,
por su parte, tendra derecho a exigir que el comprador proceda de inmediato al
examen de calidad y cantidad de las cosas vendidas en el acto de entrega. Si los
vicios fueren ocultos, el comprador deberd denunciarios, dentro de los 15 dias
siguientes de aquél en que los haya descubierto, debiendo comprobar esta
denuncia por acta notarial; si hubiere hecho la denuncia en la forma y tiempo
antes indicados, tendra derecho a hacer uso de las acciones y excepciones que le
franquea el Cddigo Civil, dentro de un afio contados a partir de la entrega de las
cosas; pero, si hubiere garantia de funcionamiento, el comprador deberd
denunciar el vicio de la cosa, dentro de los treinta dias de descubierto, bajo pena
de caducidad de su derecho, salvo pacto en contrario, y la accién prescribira a los
6 meses de efectuada la denuncia; las garantias sin fijacion de plazo, se
consideran dadas por tres afios.

La entrega de la cosa vendida por parte del vendedor puede sujetarse a
plazo; este plazo puede ser esencial para el comprador, ya sea porque se ha fijado
asi expresamente en el contrato o por resultar de las circunstancias del mismo,
como por ejemplo cuando se trata de cosas indispensables para mantener en
marcha el negocio del comprador. En estos casos, precisamente por la naturaleza
de las circunstancias, la mora del vendedor hace presumir que el comprador opta
por resolver el contrato, conservando el derecho a reclamar dafios y perjuicios y
prescindiendo de la entrega de la cosa vendida; a menos que comunique
inmediatamente al vendedor su deseo de recibir la cosa, después del vencimiento
del plazo sefialado para la entrega.

La obligacién del comprador es la de pagar el precio convenido; conforme a las
reglas generales, el precio puede ser determinado o determinable. En lo mercantil, se
considera determinado el precio cuando se haga referencia al que se fije en bolsa
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o mercado, ya sea en el pais o fuera de él, en fecha determinada. Si no hubiera
determinacion de precio, ni convenio expreso referente a la forma de
determinarlo, se considerard que ambas partes estdn de acuerdo con el que
normalmente cobra el vendedor, por cosas del mismo tipo de las vendidas.

Las arras son cantidades que se entregan en sefial de convenir en un contrato de
celebracion futura; de acuerdo a las reglas generales, contenidas en el Cédigo Civil, las
arras pueden ser consideradas solamente como una sefal de contrato, destinadas a
perderse en caso de no realizarse el contrato por desistimiento de quien las dio, o0 a
restituirse dobladas si el contrato no se efectta por desistimiento de quien las recibid;
pueden también usarse como parte del precio, si asi se pactara; en lo mercantil, las
arras se consideran siempre a cuenta del precio.

Son casos particulares de la compraventa, los que se indican a continuacién:

1) La compraventa de cosas que se acostumbran gustar, la cual para
su perfeccion requiere que el comprador haya hecho el examen de calidad
correspondiente y comunicado su decisién al vendedor, a menos que el comprador
no proceda a dicho examen, cuando éste deba hacerse en el establecimiento del
vendedor; o que, teniendo el comprador la cosa en su poder, no decidiere nada,
dentro del plazo convenido o del fijado por ios usos.

2) La compraventa a prueba, en cuyo caso la cosa vendida se entrega al
comprador para que, dentro del plazo que se convenga o del usual, compruebe si
la cosa tiene las calidades supuestas en el contrato, porque la comprobacién de
existencia de ellas constituye condicién suspensiva para que se realice la
operacién.

3) La compraventa sobre muestras o sobre calidades conocidas, en
cuyo caso la determinacion de la cosa vendida se hace con referencia a la muestra o a
la calidad; en esta variedad, la individualizacién se hara por convenio entre las partes,
salvo que, de acuerdo con el pacto o los usos, pueda hacerla el vendedor por si solo.

4) La compraventa sobre documentos, en cuyo caso, la obligacion del
vendedor consiste en entregar los documentos necesario para que el comprador pueda
recibir las mercaderias vendidas, tales como los titulosvalores representativos de las
mismas (conocimiento de embarque o certificado de depdsito) y, si las cosas se
encuentran en curso de ruta, las facturas consulares y la pédliza de seguro contra
riesgos del transporte, en caso de que las cosas hayan sido aseguradas; en estos
casos, el pago del precio se hara al recibir los documentos, salvo que se haya
pactado otra cosa; el riesgo de las cosas que se encuentren en curso de ruta, si
entre los documentos entregados figura la péliza de seguro de embarque, quedara
a cargo del comprador desde el momento en que el porteador reciba las
mercancias; o sea, que el comprador es quien tendrd que reclamar el pago del
seguro al asegurador, y que deducir la responsabilidad del porteador, asi como
soportar cualquier pérdida que resultare por insuficiencia de la suma asegurada o
por insolvencia de cualesquiera de los obligados; el vendedor no sera responsable
de la pérdida o averia de las cosas, a menos que la hubiera conocido al tiempo de
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celebrar el contrato y la hubiera ocultado al comprador, en vista del dolo que esto
implica.

5) Las compraventas relacionadas con la importacion de mercaderias,
generalmente de tipo internacional, cuyas variedades se diferencian, en las
modalidades relacionadas con el pago del precio de las mercaderias, de los gastos de
transporte de las mismas y de la prima del seguro contra riesgos del transporte. Sus
variedades son las siguientes: a) La compraventa “costo, seguro y flete” (csf., cif. o
caf.), en cuyo caso el precio de venta comprende el valor de las mercaderias, el de los
fletes y el de la prima del seguro; el valor de los fletes sera el que haga falta para
entregar al comprador la cosa en el lugar convenido, generalmente el puerto de
desembarque; en estos casos, el vendedor debera entregar al comprador el
conocimiento de embarque o la carta de porte, segun la naturaleza del transporte que
se haya convenido; asi como la péliza de seguro, cubriendo los riesgos convenidos o
los usuales; si no contratare el seguro, el vendedor respondera al comprador por los
riesgos; en este Gltimo caso, el comprador podra contratar directamente el seguro por
cuenta del vendedor. b) La compraventa “costo, flete”, la cual funciona en los mismos
términos que la anterior, con la diferencia de que el vendedor no tiene obligacién de
contratar el seguro ni, en consecuencia, de responder por los riesgos del transporte. c)
La compraventa “libre a bordo”, (lab. o fob.), en la cual el precio convenido
comprendera todos los gastos necesarios hasta situar las cosas vendidas a bordo del
vehiculo que debe transportarlas; en el momento de embarcar las cosas, los riesgos
quedan a cargo del comprador.

6) La compraventa a plazos, la cual se produce siempre que el precio haya
de pagarse por abonos, ya sea que la cosa se transfiera inmediatamente o con
posterioridad; en este segundo caso, la transferencia puede depender del pago
total del precio, del pago de parte del mismo o del cumplimiento de una
determinada condicién que se pactare; la figura se produce siempre que se den las
condiciones antes indicadas, aunque el contrato se disfrace mediante una forma
juridica distinta, como seria el usual contrato de arrendamiento con promesa de venta;
en este Ultimo contrato hay una verdadera venta a plazos y no un arrendamiento,
desde luego que esta Gltima figura supone el uso de la cosa a cambio de un precio sin
la obligacion de transferirla; esta Gltima obligaciéon convierte el pretendido precio
del arriendo en un verdadero precio de venta. En este contrato, el incumplimiento
del comprador en el pago del precio o de alguna de las cuotas pactadas para
cancelar el mismo, confiere al vendedor el derecho de pedir la resolucion del
contrato, de conformidad con la cldusula resolutoria tacita establecida en el Cédigo
Civil; si se resolviere el contrato, las partes deberan restituirse las prestaciones
realizadas, teniendo ademas el vendedor derecho a ser indemnizado por el uso que el
comprador haya hecho de la cosa y por los deterioros sufridos por ésta. En
consecuencia, las obligaciones de cada una de las partes, en caso de resolucién del
contrato, podemos resumirlas asi: a) El comprador debe devolver al vendedor la cosa
recibida e indemnizarle por el uso que ha hecho de ella y por las pérdidas de valor que
la misma haya experimentado; el valor del uso y de los deterioros se fijaran por
peritos. b) El vendedor tendrd que devolver al comprador las cuotas recibidas a
cuenta del precio, mas los intereses legales sobre las mismas a partir de los dias
de los respectivos pagos. Las obligaciones del vendedor y comprador son
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mutuamente compensables, conforme a las reglas generales; en consecuencia,
aquélla de las partes que deba menos a la otra, tendrd derecho a reclamar la
entrega del saldo; cualquier pacto que imponga condiciones mas onerosas a
cualquiera de las partes, sera considerado nulo; es indispensable recalcar que esta
doctrina contenida en el Proyecto de Cddigo de Comercio, no esta vigente
actualmente; en consecuencia, de acuerdo con la libertad de contratacién sentada
como regla general, las partes pueden pactar condiciones mas o menos onerosas
si asi lo desean; en la practica, como estos contratos son generalmente contratos
de adhesién, el vendedor redacta las condiciones en forma que le sean muy
favorables; por regla general, las cuotas integrantes del precio se consideran como
indemnizacion por el uso, lo que permite al vendedor en caso de resolucion del
contrato, no devolver nada al comprador, con manifiesto dafio a los legitimos
intereses de éste. Si el comprador hubiere negociado los bienes objeto del
contrato, la resolucién del mismo, con respecto a terceros adquiriente de buena fe,
producira los efectos siguientes: a) Salvo el caso indicado en el ordinal siguiente,
la resolucién del contrato no produce efecto contra terceros adquiriente de buena
fe; en consecuencia, el comprador que dispuso indebidamente de la cosa, sera
responsable al vendedor, del valor de la misma y de los dafios y perjuicios. b) Si el
objeto fuere inmueble, 0 mueble que pueda ser identificado indudablemente por
su numeracidn u otra caracteristica propia; y ademas, el contrato estuviere
inscrito en el Registro de Comercio o en el Registro de la Propiedad Raiz, la
resolucion afectara a los terceros adquirientes de dichos bienes; en este caso, los
terceros que resulten perjudicados, podran reclamar al comprador que hubiere
negociado la cosa, la cantidad en que se ha enriquecido a su costa.

7) La venta a plazos de bienes muebles: Esta figura constituye una variante
de la anterior; en términos generales, podemos decir que la reglamentaciéon
referida en el literal que antecede, constituye la regla general, mientras que la
presente es un caso de excepcién. Para que esta figura tenga aplicacion, o sea,
para que la reglamentacién referida en este ordinal se aplique con preferencia a la
que regula los casos comprendidos en el literal anterior, sera necesario que
concurran las circunstancias siguientes: a) Que la transferencia del dominio de la
cosa vendida, que el vendedor deba hacer al comprador, se suspenda hasta que se
haya pagado el precio total, o una parte de él, o se haya cumplido una
determinada condicidn que se pacte. b) Que la cosa vendida sea mueble. c) Que
sea de aquellas cosas que estan provistas de numeracién o de cualquiera otra
caracteristica que las haga identificables individualmente. d) Que el contrato se
inscriba en el Registro de Comercio. Los efectos del contrato, en cuanto a las
prestaciones mutuas entre las partes y la situacién de los terceros adquirientes, no
varian con respecto a la doctrina expuesta en el literal anterior, las ventajas del
sistema residen en la negociabilidad del contrato y en la rapidez y seguridad de la
ejecucién. En consecuencia, podemos resumir las ventajas de los contratos que se
acogen a este sistema, en la forma siguiente: a) El contrato es negociable por el
vendedor, mediante su simple endoso; quien adquiera el contrato se subrogara en
los derechos del vendedor, o sea se convertird en el duefio de la cosa prometida
en venta, pero tendra obligaciones de traspasarla al comprador, en las mismas
condiciones en que lo habria hecho el vendedor si no hubiera negociado el
contrato. b) El procedimiento de ejecucién es mas corto que el de un juicio ejecutivo
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corriente; el vendedor puede pedir la incautacion provisional de la cosa, en caso
de mora; podra también pedir la entrega de la cosa, cuando sus derechos
corrieren peligro, en los casos especificamente establecidos por la ley; finalmente,
podrd recuperar la cosa mediante su incautacion definitiva; las prestaciones
mutuas que tienen que realizar las partes, a la resolucién del contrato, se
determinaran por peritos, mediante un acta de ajuste, cuya certificacién constituye
titulo ejecutivo a favor de aquella parte que resulte acreedora de la otra.

8) La compraventa a plazos de titulosvalores, es también una variedad
especial de la figura contemplada en el ordinal 6) que antecede; en este caso, la
figura funciona de acuerdo con las reglas sefialadas en el citado ordinal 6); pero,
como los titulos producen prestaciones durante su vigencia y ademas tienen
derechos complementarios, es indispensable regular las normas aplicables a estas
materias. Las reglas son las siguientes: a) Los intereses y los dividendos que se
produzcan, seran cobrados por el vendedor, pero por cuenta del comprador; o sea
que tendrd la obligacidon de entregarios a éste o de abonarlos a la deuda del
mismo, segun se convenga. b) El derecho de voto corresponderd al vendedor,
porque el dominio de los titulos no ha sido traspasado; a menos que se tratare de
titulos nominativos y ya se hubiere efectuado el traspaso en los libros del emisor,
en cuyo caso ejercera el voto aquél a cuyo nombre aparezcan inscritas las
acciones. ¢) Si los titulos no estuvieren totalmente pagados y, durante la vigencia
del contrato, tuviere lugar alguna exhibicién, el pago serd por cuenta del
comprador, quien deberd proporcionar al vendedor los fondos necesarios, pero
éste tendra la obligacién de avisarle oportunamente. d) Si se pagare alguna
amortizacién a cuenta de los titulos, como cuando éstos dan derechos a pagos
periédicos, o cuando salgan favorecidos en un sorteo destinado a determinar los
titulos que deben amortizarse, estos pagos corresponderan al comprador desde el
momento en que se haya celebrado el contrato. e) Los titulos pueden tener ciertos
derechos optativos, como los de suscribir porcentajes equivalentes en las nuevas
emisiones de acciones o de bonos que se efectlen; siendo un derecho propio de
los titulos, es ldgico que la opcidn fue enajenada con ellos, por lo que sera el
comprador quien tiene derecho a hacer uso de dicha opcién, por medio del
vendedor, proporcionando los fondos necesarios para ello; también podra hacer
uso de la opcién directamente el comprador, si el vendedor le da las facilidades
necesarias, o sea la autorizacién que haya menester.

9) La compraventa mercantil de inmuebles, que es una figura que no
puede darse de conformidad con la teoria clasica, tal como se explico en la
primera parte de este trabajo; de acuerdo con la teoria moderna, la compraventa
se considera mercantil cuando es hecha en masa y por empresa; el caso tipico es
el de la empresa lotificadora.

20) Otros contratos traslaticios de dominio.
En el Proyecto de Cdédigo de Comercio, se contemplan otros contratos que

trasladan dominio, fos cuales tienen intima retacién con la compraventa. Dichos
contratos son:
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1) Contrato estimatorio: Es el conocido corrientemente con el nombre de
venta en consignacion; las partes del contrato reciban el nombre de consignante y
de consignatario; el consignante entrega al consignatario, cierta cantidad de
mercaderias, a un precio estimado por unidad; al termino del plazo convenido, el
consignatario tiene la obligacién de devolver las mercaderias recibidas o su valor;
esta obligacién el consignatario debe cumplirla, alin cuando las cosas perezcan por
fuerza mayor o caso fortuito; la disposicion de las cosas, durante la vigencia del
contrato, correspondera al consignatario, salvo que no puedan ser embargadas por
sus acreedores personales; mientras las cosas no sean devueltas, el consignante
no puede disponer de ellas.

2) Permuta: La permuta es un contrato mediante el cual, los permutantes
cambian entre si objetos cuyos valores se consideran equivalentes. La permuta es
mercantil en los mismo casos que la compraventa, pero hay que advertir que no se
requiere la masificacién del titulo adquisitivo, basta la masificacién del modo de
adquirir; en consecuencia, una empresa que se dedica normalmente a la venta de
determinadas cosas, si permuta algunas de ellas hara permuta mercantil, porque las
transfiere en masa, aln cuando el titulo adquisitivo sea en estos casos ocasional. En lo
mercantil, en caso de eviccién de una de las cosas permutadas, la parte que la ha
sufrido podra reclamar, a su opcién, la devolucion de la cosa que ha dado en cambio o
el valor de la cosa evicta, con indemnizacion en perjuicio en ambos casos; el valor de
la cosa evicta sera el que tenia cuando ocurrié la eviccién.

3) Suministro: Es un contrato mediante el cual una de las partes, llamada
suministrante, se obliga a efectuar a favor de otra, llamada suministrado, prestaciones
periédicas o continuadas, a cambio de un precio; en la mayoria de los casos, las
prestaciones consisten en determinadas mercancias. Ejemplo de prestaciones periddicas,
lo tenemos en la venta de combustibles, que un industrial adquiere por cantidades
determinadas dentro de periodos regulares, para irlas consumiendo poco a poco;
ejemplo de prestaciones continuadas, o tenemos en el suministro de energia
eléctrica, que se proporciona constantemente y sin interrupcién. El precio del
contrato de suministro se pagara en la siguiente forma: 1) Si se trata de
suministro de prestaciones periddicas, independientemente por cada prestacion y
en el tiempo que ésta se efectle. 2) Si se trata de suministro de prestaciones
continuadas, en los periodos convenidos o en los usuales. El plazo del contrato se
considera pactado en interés de ambas partes, pero el suministrado tiene derecho
a fijar las fechas de las prestaciones aisladas, siempre que lo comunique al
suministrante con anticipacién suficiente; el incumplimiento a cualquiera de las
partes a sus obligaciones, solamente dara derecho a la resolucién del contrato,
cuando su importancia sea tal que pueda menoscabar la confianza de la otra parte
en el cumplimiento futuro; especialmente la mora del suministrado no permite al
suministrante suspender el contrato, sin darle un aviso previo con 15 dias de
antelacion, porque, generalmente, las prestaciones en que consiste el suministro
son necesarias al suministrado para mantener la marcha de su negocio, por lo que
el perjuicio que le causaria la suspension inmediata seria excesivo. En cuanto sea
compatible con su propia naturaleza, el suministro se regulara de acuerdo con las
disposiciones aplicables a los contratos a que corresponden las prestaciones
aisladas. La falta de fijacién de plazo, permite que cualquiera de las partes pueda
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denunciar el contrato, dando aviso a la otra con la anticipacion pactada; si no se
hubiere pactado tampoco el lapso del aviso, se aplicara lo usual o, en defecto de
este Ultimo, el de tres meses. El suministrado puede ser empleado con fines de
promocién de ventas, en cuyo caso puede pactarse cldusulas de exclusividad a
favor del suministrado; en estos casos, las prestaciones consisten en mercaderias
que el suministrante produce o distribuye y que el suministrado venderd de
manera exclusiva, en una zona determinada; la cldusula de exclusividad obliga al
suministrante a no efectuar directa ni indirectamente ventas en la zona que
corresponda al suministrado; pero el suministrado que se hubiere comprometido a
una cuota de ventas, ya sea fija o creciente, respondera del lucro cesante. La
clausula de exclusividad también puede pactarse a favor del suministrante, en
cuyo caso el suministrado, no solamente no podra obtener prestaciones similares
de terceros, sino que tampoco podra proveer por su propia cuenta a la produccién
de las cosas suministradas, salvo pacto en contrario.

39) Operaciones activas de Banco.

Los bancos son entidades que se dedican a las llamadas operaciones
bancarias, para lo cual necesitan una autorizacion especial del Estado, que debe
otorgarse por el Poder Ejecutivo, en el ramo de Economia, a las sociedades que
llenan determinados requisitos; tales como estar organizadas en forma de
sociedades anénimas, con acciones nominativas; tener un capital minimo, que las
leyes bancarias actuales fijan en un millon de colones, enteramente suscrito y
pagado, por lo menos la mitad en efectivo; y hacer aprobar las bases constitutivas
y sus estatutos por el Poder Ejecutivo.

El negocio de los bancos consiste, esencialmente, en recibir en custodia
dinero del publico e invertirlo en provecho de la institucion; ademas, hacen
algunas otras operaciones que constituyan servicios prestados a su clientela.
Como consecuencia de lo anterior podemos decir:

I.—El dinero que el pablico ahorra en manos de los bancos, precisamente
porque esta destinado a ser invertido parcialmente, pasa a ser propiedad del
banco, con la obligacién correlativa de devolver una cantidad igual a su duefio,
dentro de las condiciones del contrato correspondiente.

II.—Como juridicamente el dinero pertenece al banco, éste puede hacer uso de
él; pero, como tiene la obligacién de devolverlo en determinadas condiciones, las
cuales con mucha frecuencia quedan a voluntad de los depositantes, la disponibilidad
se sujeta a reglas precisas, destinadas a dar sequridad y liquidez a las carteras de los
bancos. Entre nosotros, los bancos estan sometidos a la vigilancia del Banco Central
de Reserva, el cual, de conformidad con su Ley constitutiva, tiene facultades para
tomar las medidas necesarias. De manera general, podemos decir de las cantidades
que el banco recibe del publico e invierte, que exceden muchas veces su capital
social; en consecuencia, si por efecto de un panico, toda la clientela retirare sus
fondos del banco, probablemente no habria institucién bancaria en el mundo que
pudiera resistirlo; de aqui la necesidad de una regulacién precisa y eficaz para
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evitar el incumplimiento del banco, legislacién que a la vez protege al banco
mismo y a su clientela.

II1.—Si se exige a los bancos un capital minimo y un porcentaje pagado en
efectivo, no es porque esto pueda constituir una completa garantia para la
clientela, desde luego que el dinero que reciben éstas excederd en muchas veces
su capital social; sino para que constituya una garantia general de solvencia, la
cual se completa con la reglamentaciéon a que el banco se encuentra sometido y
con la vigilancia del Estado.

Habiendo sefialado, de manera general en lo que consiste el negocio
bancario, pasemos a clasificar las operaciones que realizan los bancos; podemos
dividirlas en tres clases, asi:

A) Operaciones activas de banco u operaciones de crédito: Son
aquellas que tienen por objeto invertir el dinero que el banco ha recogido del
publico. Se trata de operaciones de crédito, respaldadas por garantias de toda
indole, cuyos plazos deben regularse en tal forma que el banco pueda contar con
una relativa sequridad de poder hacerle frente oportunamente, a las demandas de
retiro de dinero de parte de la clientela que lo ha confiado a su custodia. Estas
operaciones, desde luego, por tratarse de operaciones crediticias, no solamente
pueden ser hechas por los bancos; otras instituciones o personas pueden hacer
operaciones similares, naturaimente sin necesidad de tomar las precauciones que
el banco toma, ya que, por regla general, estas otras instituciones y personas
estaran invirtiendo su propio dinero y por lo tanto, no estardn expuestas a los
inconvenientes de retiros imprevistos. En consecuencia, las llamadas operaciones
activas de banco son simplemente operaciones de crédito, abiertos a toda clase de
personas; si se incluyen entre las operaciones bancarias, ello se debe a que
constituyen parte del giro ordinario de todos los bancos, ya que éstos tienen la
necesidad de recurrir a tales operaciones para invertir el dinero recibido del
publico y negociar con él; por lo tanto, estas operaciones no son reservadas.

B) Operaciones pasivas de banco: Son aquéllas mediante las cuales, los
bancos reciben dinero del puablico, destinado a ser invertido mediante las
operaciones activas antes referidas. Estas operaciones son las mas delicadas,
porque permiten al banco constituirse deudor del plblico, por cantidades que
exceden muchas veces su capital social y, por lo tanto, cuya Unica garantia de
cumplimiento estd en la reglamentacién a que el banco se somete, en la seguridad
de las inversiones que haga y en la efectividad de la vigilancia del Estado. Por eso,
estas operaciones solamente pueden ser hechas por las instituciones bancarias,
puesto que las demds no tienen la organizacién necesaria para efectuarlas, no
pueden prestar el mismo tipo de garantia. Estas operaciones se conocen con el
hombre de operaciones reservadas, o sea que solamente los bancos pueden
hacerlas; para cualquier institucién que no sea banco, o para cualquier persona,
realizar estas operaciones constituye una actividad ilicita; la autorizacion para
funcionar como banco, tiene como consecuencia especifica el permiso para realizar
este tipo de operaciones.
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IV.—Operaciones neutras de banco o servicios bancarios: Son operaciones
marginales, es decir que no constituyen la parte esencial de la actividad bancaria;
los bancos prestan estos servicios a su clientela, como una fuente adicional de
utilidades, provechosas para el banco, pero no necesarias, inclusive algunos de
ellos no los prestan; son operaciones reservadas, pero no solamente los bancos
pueden hacerlas, sino también las demas instituciones de crédito y las
organizaciones auxiliares.

El presente apartado tiene por objeto exponer en qué consisten las
operaciones activas de banco, u operaciones de crédito, sin perder de vista que
por tratarse de operaciones no reservadas, cualquier persona puede hacerlas.

En términos generales, podemos decir que hay crédito siempre que hay
diferimiento de pago; en consecuencia, no solamente hay crédito cuando se presta
dinero, que el deudor tiene que devolver dentro de un plazo determinado, sino
también cuando se concede al deudor un plazo para el pago de una obligacién,
cualquiera que sea la procedencia de la misma, sea el precio de venta de
determinados objetos, el pago de una indemnizacién o cualesquiera otros
similares. Con mucha frecuencia se asimila el crédito mercantil al mutuo civil, pero
no se trata de operaciones equivalentes; el mutuo civil desde luego es una forma
de crédito, porque se trata de un préstamo de dinero o de cualesquiera otras
cosas fungibles, con la obligacién correlativa del prestatario de devolver al
vencimiento de un plazo cosas de igual calidad y valor; desde luego, las formas
mercantiles de préstamos, son créditos; pero también lo son una serie de
operaciones que solamente tienen de comun con las primeras, el hecho de que
quien las adeuda tiene la obligacion de pagar dentro de un plazo.

Las operaciones de crédito son, pues en esencia, operaciones de diferimiento
de pago; en ellas, en la mayoria de los casos hay una obligacién unilateral de pago
a cargo de una de las partes, ya que la otra ha cumplido previamente con las
prestaciones de la cual resultd la operacidn crediticia; en este sentido podemos
decir que hay cierto paralelismo entre el mutuo civil y la mayoria de las
operaciones de crédito; pero ademas hay contratos de crédito en los cuales hay
una verdadera relacion bilateral, en la cual una de las partes se compromete a una
determinada prestacién, concediendo a la otra un plazo para pagar la correlativa
que le corresponde.

Las principales operaciones de crédito, u operaciones activas de banco, son:

1) La apertura de crédito: Es un contrato bilateral, mediante el cual una de
las partes, que se denomina acreditante, se compromete a conceder un crédito a la
otra, que se denomina acreditado, hasta por una cantidad determinada o
determinable; el acreditado puede hacer uso del crédito prometido, de una sola vez,
mediante una distribucién predeterminada o conforme a sus necesidades. Este
compromiso de conceder un crédito es lo que, en Derecho Mercantil, se llama abrir un
crédito; lo que diferencia la apertura de crédito del crédito a secas, es la
circunstancia de que, en la primera, el acreedor no ha realizado la prestaciéon en
virtud de la cual existe la deuda a cargo del deudor, sino que se ha comprometido a
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realizarla; en consecuencia, la obligacién del deudor no nace, sino hasta que ha
hecho uso total o parcial del crédito prometido; en consecuencia, la obligacién no
es liquida, sino liquidable, a medida que el deudor vaya haciendo uso del crédito
prometido; en cambio, en la segunda figura, el deudor ha recibido previamente la
prestacion del acreedor, por lo que su obligacién existe y es actual, Unicamente
que goza de un plazo para su pago. En consecuencia, la apertura del crédito supone el
problema de liquidar la obligacion del deudor, puesto que el compromiso del acreedor
de conceder un crédito no significa que de hecho lo haya concedido; esta liquidacién
puede hacerse en cualquiera de las cuatro formas siguientes: a) La forma mas
corriente es la de que el deudor firme recibo por cada cantidad que retira; dichos
recibos acompafiados del contrato de apertura de crédito respectivo, pueden
establecer ante los tribunales la obligacién a cargo del deudor y la cuantia de la
misma. b) El llamado crédito de caja, en el cual el deudor firma titulosvalores, como
letras de cambio o pagarés, por cada retiro que haga, regulando el plazo de tales
titulos de acuerdo con las condiciones del contrato de apertura de crédito; en este tipo
de crédito, es indispensable introducir una clausula en el contrato, que detalle la
modalidad, a fin de que quede establecido en los titulosvalores que se libran al amparo
del contrato, para impedir que en alguna forma se duplique la obligacién, en dafio del
deudor. ¢) Cuando se trata de apertura de crédito cuyos retiros se hardn en
mercaderias, cosa que es muy frecuente en el giro ordinario de las casas comerciales,
estos retiros se documentan con factura que ampara las entregas de mercaderias y
son firmadas por el acreditado o por la persona o personas que éste haya autorizado al
efecto; esta modalidad se usa con mucha frecuencia, por las casas vendedoras de
material de construccién, las cuales abren créditos ya sea a los constructores o a los
dueios de las construcciones, para ser retirados en materiales de esta clase, que se
emplearan en los trabajos que realizan o han ordenado los respectivos acreditados.
d) Cuando el acreditante es un banco, en virtud de la credibilidad de que gozan
legalmente estas instituciones, el Proyecto de Cédigo de Comercio, permite que el
saldo sea establecido ante los tribunales, mediante el informe del contador de la
institucion bancaria, con el visto bueno del gerente de la misma. Dentro del
contrato de apertura de crédito, hay que distinguir dos plazos, asi: 1) El plazo
durante el cual el acreditado tiene derecho a hacer uso del crédito; durante dicho
plazo, el acreditado puede retirar cantidades a cuenta del crédito que se le ha
abierto; al final de dicho plazo, se establece la cantidad total que ha retirado, la
cual adeuda al acreditante y tendra que pagarla en la forma en que se haya
pactado; durante este primer plazo, el acreditado no estd obligado a pagar las
cantidades retiradas, pero puede hacerlo; por regla general, las cantidades que
pague no pueden volver a ser retiradas por €él, pero desde luego disminuye el saldo
del deudor que se determinara al final de este plazo; por excepcién, si la apertura
de crédito es en cuenta corriente, mientras este primer plazo no haya vencido, el
deudor podra volver a retirar las cantidades que haya pagado, o sea que cualquier
pago que haga aumenta su disponibilidad hasta el limite del crédito que se la ha
abierto; al vencimiento de este primer plazo, cualquiera que sea la naturaleza de
la apertura de crédito, termina el derecho del acreditado de hacer retiros a cuenta
del crédito, esto es que se fija definitivamente el saldo deudor que debera ser
pagado. 2) El plazo para pagar fas cantidades retiradas durante el periodo
anterior; el pago de estas cantidades puede ser de una vez o por cuotas, segun se
haya pactado; en caso de no haber pacto alguno, este Ultimo plazo se entiende de
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tres meses y las cantidades retiradas se pagan de una sola vez. Normalmente, el
acreditante entrega al acreditado el crédito que le ha abierto, mediante cuotas en
efectivo o en mercaderias, segin se trate de una institucion bancaria o de una
empresa comercial de otro tipo; mediante otra modalidad, el acreditante puede
constituirse en fiador del acreditado o en deudor directo de sus acreedores,
cuando la apertura de crédito tiene por objeto facilitar al acreditado la cancelacidn
de sus deudas; en este Gltimo caso, el acreditado tiene la obligacién de proveer
oportunamente al acreditante de los fondos necesarios para efectuar los pagos,
antes del vencimiento de los mismos; si asi lo hace, no debera al acreditante
dichas sumas ni intereses sobre ellas; si no lo hiciere, tendra que reembolsar al
acreditante las cantidades que éste pagé por tal motivo y abonarle los intereses
correspondientes. En el contrato de apertura de crédito, el acreditante tiene
derecho a cobrar al acreditado, ademas de las sumas que le hayan prestado, los
intereses convenidos sobre las mismas durante los periodos en que el acreditado
haya hecho uso de ellas; también tendrd derecho a cobrar las comisiones que se
pacten, las cuales las debera el acreditado sobre la totalidad del crédito abierto,
haya hecho o0 no uso de él, porque el acreditante se ha visto obligado a mantener
ociosos los fondos necesarios para hacer frente a los retiros convenidos. El
derecho a hacer uso del crédito por parte del acreditado, se extingue en los casos
siguientes: A) Por el vencimiento del plazo fijado para ello; si no se hubiere
establecido término al respecto, cualquiera de las partes podra denunciar el
contrato, notificandolo a la otra judicial o notarialmente; si hubiere denuncia, el
acreditado dispondré del plazo ultimo de 15 dias, a partir de la fecha de la
denuncia, para retirar la parte que no haya usado del crédito; transcurrido este
ultimo plazo, se fijara definitivamente el saldo, o sea que la parte del crédito que
no fue usado ya no podra serlo. B) Por haber dispuesto de la totalidad del importe
del crédito, salvo que la apertura sea en cuenta corriente; si el acreditado paga,
en el transcurso del primer plazo, la totalidad o parte de las cantidades retiradas,
no por ello aumentan sus disponibilidades. C) Si las garantias desmejoraran en
mas de un 20% del valio convenido y el acreditado no proporcionara nuevas
garantias a fin de hacerlas llegar al limite inicial pactado. D) Si el acreditante
quebrare, fuere concursado o se declarare en estado de suspension de pagos,
porque ya no Se encuentra en posibilidades econdmicas de continuar
suministrando el crédito. E) Si el acreditado quebrare, fuere concursado o se
declarare en estado de suspensién de pagos, porque ya no ofrece garantia
suficiente al acreditante; de igual manera, si muriere el acreditado o se
declarare su interdiccion, a menos que se hubiere pactado lo contrario, que el
crédito tuviere garantias 0 que éstas se constituyeran oportunamente, pues en
estos casos puede haberse perdido la confianza que el acreditante tuvo en la
capacidad de pago del acreditado, la cual solamente puede suplirse mediante las
garantias correspondientes, a menos que, por haberse pactado lo contrario, el
acreditante haya asumido voluntariamente el riesgo; en estos ultimos casos, el
acreditante podra nombrar un interventor para vigilar la inversion del crédito; si el
crédito fuere dado para el ejercicio del comercio, también se suspende por la
inhabilidad del acreditado para dicho ejercicio, en vista de que ya no es posible
cumplir el destino pactado. F) Si el acreditado fuere una sociedad, la disolucién de
la misma pone también fin al uso del crédito, a menos que éste sea necesario
para la conclusion de las operaciones en curso; también la fusidon vy
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transformaciéon de dicha sociedad; porque en todos estos casos, se modifica la
persona del acreditado con manifiestas repercusiones sobre su capacidad de pago.

2) Descuento: La operacion descuento es, en esencia e individualmente
considerada, una cesidn de crédito; el cedente se llama descontatario y el cesionario,
descontante. El primero transfiere al segundo la titularidad de un crédito, a cambio de
que éste le pague su valor menos una cantidad convenida, la cual por descontarse de
dicho valor le da el nombre a la operacion. Como en lo mercantil existe
responsabilidad del cedente, o sea que quien cede un crédito responde de su pago, la
operacién puede utilizarse como una operacién de crédito; de hecho, se utiliza
ampliamente en combinacion con el contrato de apertura de crédito; generalmente,
las instituciones financieras abren créditos a las empresas comerciales, para que éstas
retiren las cantidades respectivas mediante operaciones de descuento. Son
descontables los titulosvalores crediticios, tales como la letra de cambio, el pagaré,
el bono de prenda, los cupones de acciones y de bonos u obligaciones negociables
y demds similares; el descuento se hace mediante el endoso del titulo, por el
descontatario al descontante, endoso que tiene el valor de endoso pleno, porque
se transfiere la titularidad del crédito; si se trata de letras documentadas, como
solamente se transfiere el crédito, no adquiere el descontante la propiedad de las
cosas que amparan los documentos anexos, pero si los derechos de acreedor
prendario sobre las mismas. Modalidad especial del descuento, es el descuento de
créditos en libros de los comerciantes; este descuento exige ciertas condiciones,
como la de que existan documentos que amparen los créditos descontados, que
éstos sean exigibles a un plazo determinado o con aviso de vencimiento y que se
otorgue documento de cesidn, el cual se entregard al descontante, asi como
titulosvalores girados por el descontatario y a cargo de los deudores originales; el
descontatario continta cobrando los créditos descontados, como mandatario del
descostante; este Gltimo podra usar los titulosvalores recientemente mencionados,
en caso de que no fuere pagado oportunamente.

3) Crédito documentario: Este crédito se concede al acreditado, para pagar
letras documentadas a su cargo y a favor de un tercero; el acreditante, en
consecuencia, podra pagar al tercero las letras documentadas o aceptar titulosvalores a
favor del mismo tercero; el acreditante debera exigir la entrega de los documentos
correspondientes, contra la aceptacion o pago de las letras respectivas; estos
documentos constituyen garantia prendaria para el acreditante, contra el acreditado.
La apertura de crédito documentario puede ser revocable o irrevocable; la primera
debe pactarse asi expresamente; la apertura de crédito es revocable cuando el
acreditante se reserva el derecho de suspender en cualquier momento su decisién
notificandola al acreditado. Cuando la apertura de crédito es irrevocable, la obligacién
una vez asumida por el acreditante, lo vincula directamente con el tercero, por lo que
no puede modificarse o cancelarse, si no es con el consentimiento de todas las
partes que intervienen; se puede notificar la apertura de crédito irrevocable,
mediante un tercero, el cual si la confirma, se convierte en responsable de su
cumplimiento; esta dltima modalidad es una forma de proporcionar una garantia
adicional. El crédito documentario generalmente es intransferible, salvo que se
haya pactado lo contrario. La diferencia entre el crédito documentario y el
descuento de una letra documentada, estriba en que: el primero es cancedido al
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deudor de la letra; en cambio, el segundo es concedido al acreedor de la letra; en
ambos, los documentos anexos constituyen garantia prendaria para el acreditante.

4) Anticipo: Es una forma de apertura de crédito, en la cual el acreditante
abre un crédito al acreditado, por una parte del valor de las obligaciones o de las
cosas que recibe en prenda, o por una parte del producto esperado de las mismas.
Puede anticiparse parte del valor de los titulosvalores crediticios, de las rentas
producidas por los titulosvalores de participacién, de mercancias que se den en
prenda o de titulos representativos de las mismas.

. 5) Créditos a la produccidén: Estas operaciones constituyen formas
especializadas de crédito, cuyas caracteristicas obedecen al objetivo de fomentar las
actividades de produccion; de acuerdo con lo dicho, estas caracteristicas son: 1) El
destino de estos créditos es el de proporcionar financiamiento para determinadas
actividades de fomento a la produccion; la clasificacion que mas adelante se hara de
estos créditos, obedece a los distintos tipos de actividad en que se invierten. 2) El
plazo méximo de cada uno de dichos créditos, estd regulado de acuerdo con la
naturaleza de la actividad que se fomenta; hay una intima conexién entre el tipo de
actividad a que el crédito esta destinado y el plazo en que el mismo debe pagarse. 3)
La cuantia del crédito obedece a las necesidades de financiamiento de la actividad
productiva; por eso mismo, debe guardar relacién con el producto esperado de dicha
actividad y con los bienes que constituyen su garantia; por ley, la cuantia del crédito
no puede exceder del 75% del valor de las cosas pignoradas, al momento de
celebrarse el contrato. 4) La garantia de estos créditos es una garantia prendaria,
sobre los objetos que sirven para la actividad que se fomenta y sobre los productos
que se espera obtener de dicha actividad; por las condiciones peculiares de este tipo
de créditos, la prenda se ha modificado notablemente, convirtiéndose en lo que se
conoce con el nombre de “prenda sin desplazamiento”, tal como se indicard mas
adelante. Los créditos a la produccidén pueden clasificarse en la forma siguiente: A)
Créditos de habilitacién o avio, que son aquéllos que tienen por objeto financiar los
gastos ocasionados por las actividades de produccién diariamente, durante un ejercicio
determinado, tal como seria el levantamiento de una cosecha por ejemplo; dichos
créditos pueden concederse tanto para fines agricolas, como ganaderos o industriales;
por el tipo de gastos que se trata de financiar, estos créditos estan sujetos a
poderse pagar con los beneficios obtenidos en un solo ejercicio, pues, en caso
contrario la actividad financiera no es comercialmente conveniente; por ello, el
plazo maximo a que pueden concederse es de 18 meses. B) Los refaccionarios
mobiliarios que son aquéllos que tienen por objeto financiar la compra e
instalacion de maquinaria, aperos y equipo 0 animales de trabajo; en general, la
adquisiciéon de utensilios de produccion que no estan destinados a adherirse de
manera permanente al suelo; puede aplicarse a actividades agricolas, ganaderas o
industriales; el pago de estos créditos se hace mediante amortizaciones periddicas
dentro de los plazos que obedecen a la naturaleza y productividad de los bienes
adquiridos con los mismos; los plazos maximos son de dos afios, si se trata de adquirir
animales de trabajo, y de 5 afios para cualquier otro tipo de adquisiciéon. C) Los
refaccionarios inmobiliarios, destinados a financiar toda clase de construcciones,
plantaciones agricolas permanentes, sistemas de drenaje o irrigacion y, en general,
toda clase de obras destinadas a adherirse permanentemente al suelo y que, desde
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luego, tengan finalidad de fomento de la produccién; puede usarse para
actividades agricolas, ganaderas o industriales; su forma de pago se realiza en la
misma forma que los refaccionarios mobiliarios, solamente que, dada la clase de
inversion a que se refiere, es l6gico que los plazos de pago sean mayores; el plazo
méaximo legal para el pago de estos créditos es de 8 afios. D) Los ganaderos o
pecuarios, destinados exclusivamente al financiamiento de la ganaderia y sus
industrias derivadas, inclusive la crianza y engorde de ganado; el sistema de pago
de estos créditos depende del tipo de actividad, ya que dentro de la ganaderia e
industrias derivadas cabe infinidad de variedades; cuando se trata de engorde de
ganado, el plazo maximo es de 18 meses; y cuando se trata de cualquier otro tipo
de actividad ganadera, el plazo maximo es de 6 afos. E) Los industriales, que
tienen por objeto financiar los gastos de las industrias, extractivas o de
transformacién; el sistema de pago de estos créditos depende del tipo de actividad
industrial que se trata de financiar, las cuales, como es sabido, son de gran
variedad y de necesidades y productividad diversas; por ello, los plazos maximos
para el pago de estos créditos se regulan de acuerdo con los plazos sefialados para
los comprendidos en los literales anteriores, segin la naturaleza de la actividad
financiada y la analogia que las circunstancias pueden presentar con cualquier otro
tipo de la produccion; o sea, que oscilan entre 18 meses y 8 afios.

Los créditos a la produccion pueden ser concedidos para retirarse de una sola
vez, o bien de acuerdo con una distribucién previamente acordada a medida de las
necesidades del deudor; es decir, que pueden formalizarse como préstamos
mercantiles o como aperturas de crédito.

Se ha dicho que la garantia propia de los créditos a la produccion es la
prenda sin desplazamiento, sobre las materias primas que se adquieran para
utilizarlas en el proceso de fabricacién; los productos elaborados y semielaborados
procedentes del mismo proceso; la maquinaria, aperos y equipos destinados a
utilizarse en el proceso de produccién, sea este agricola, ganadero o industrial; los
animales y sus productos, y los frutos pendientes o recolectados de la propiedad
en que se realizan los cultivos. La prenda sin desplazamiento es una combinacion
de prenda y depdsito; el acreedor prendario tiene un gravamen real sobre los
bienes pignorados, pero no la detentacién material de los mismos, por lo que no
se trata de un contrato real como la prenda civil; el deudor prendista conserva la
tenencia material de los bienes, pero responde de ellos como depositario de
dep6sito necesario. En cualquier caso que el acreedor vea comprometidos sus
intereses, tiene derecho a reclamar la entrega de los bienes pignorados; estos
casos estan especificamente determinados en la ley, y son: a) La falta de pago de
la obligacién a su vencimiento. b) La circunstancia de no haberse realizado los
cultivos en la época convenida o la de haberse destinado la cantidad prestada a
objeto distinto del pactado. c¢) El hecho de correr peligro de destruccién los bienes
pignorados. d) El abandono por parte del deudor del inmueble en que radica la
prenda o en que debieron hacerse los cultivos. e) El hecho de que el deudor afecte
los bienes pignorados con nuevos gravamenes, sin haber cancelado el anterior; o
cuando diere en arrendamiento, usufructo o anticresis, la propiedad rustica en que
debieron hacerse los cultivos, sin permiso escrito del acreedor.
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Cuando se tratare de prenda sobre la produccidn, ésta se entiende sobre la
del afio corriente en que se formalice el contrato; pero, si dicha produccién no
alcanzare a cubrir el crédito pendiente, la prenda se extiende a la produccién del
afio siguiente. Cuando el deudor es duefio del inmueble en que radica la prenda,
existe hipoteca legal subsidiaria, para el caso en que la prenda no alcanzare a
cubrir el valor del crédito, a pesar de haberse extendido al afio consecutivo
siguiente, tal como se acaba de decir.

Los créditos a la produccién gozan de prelacién, en cuanto a las garantias
legales que les corresponde, aun sobre los gravamenes hipotecarios constituidos
validamente sobre el inmueble en que radica la prenda, cuando el deudor es
duefio del mencionado inmueble desde luego.

Lo dicho en el parrafo anterior se refiere a los objetos pignorados; la hipoteca
subsidiaria tiene prelacidn sobre los créditos quirografarios del deudor, pero no
sobre las hipotecas.

Como una garantia adicional al acreedor, no puede concederse nuevo crédito
a la produccion que afecte las mismas cosas pignoradas o el mismo inmueble en
que radica la prenda, sin haber sido cancelado el anterior.

Los contratos de crédito a la produccién pueden otorgarse por escritura
publica o por documento privado autenticado, cualquiera que fuere su valor; se
inscriben en el Registro de la Propiedad Raiz correspondiente a la jurisdiccién en
que se encuentra el inmueble en que radica la prenda, si el deudor tuviere derecho
inscrito en él; el Proyecto de Cédigo de Comercio establece, ademas, que en todo
otro caso se inscribiran en el Registro de Comercio. Los créditos a las producciones
gozan de una tarifa especial disminuida en cuanto al pago del impuesto de papel
sellado y de los derechos de inscripcion,

6) Préstamo Mercantil: Es un nombre genérico que comprende toda clase
de créditos activos, concedidos generalmente en efectivo o mediante suscripciones
de titulosvalores u otros documentos similares; en consecuencia, no excluye las
otras formas de la clasificacidn. Se colocan en la clasificacién con objeto de
establecer los casos en que los diversos contratos de crédito se consideran
mercantiles. Hay préstamo mercantil siempre que la operacidn se realiza en masa
y por empresa; en consecuencia, el préstamo sera mercantil cuando la realicen las
siguientes empresas: a) Institucidn bancaria, otras instituciones de crédito y
empresas de crédito y financieras en general: todas ellas tienen las operaciones de
préstamo dentro del giro ordinario de sus negocios, por lo que estan supuestas a
otorgarlas masivamente. b) Empresas comerciales, que acostumbran realizar este
tipo de operaciones dentro del giro de sus negocios mercantiles, como un medio
de promocién de ventas.

7) Cuenta corriente: Es un contrato celebrado entre dos personas, las
cuales se traspasan mutuamente créditos activos constituidos con anterioridad a
favor de ellas; en este contrato, ambas partes que se denominan cuenta-correntistas,
se remesan mutuamente obligaciones activas a su favor, las cuales se asientan en
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partidas de “debe” y “haber”; los créditos remesados se transfieren del remitente
al que los recibe, por el simple hecho de asentarse en la contabilidad la partida
correspondiente; pero al mismo tiempo, el que se hace duefio del crédito, queda
deudor del remitente por un valor equivalente; este Ultimo crédito es el crédito en
cuenta corriente; ambos cuenta-correntistas llevan mutuamente cuenta de las
operaciones asentadas en cuenta corriente; cada uno de ellos que recibe el
crédito, lo carga en cuenta y automaticamente lo abona a favor del remitente.
Durante el funcionamiento de la cuenta, cada cuenta-correntista es acreedor del
otro por los créditos que le ha remitido y deudor por los que ha recibido; en
consecuencia, no saben quien es acreedor y quién el deudor, porque las
cantidades se compensan mutuamente, de tal manera que al final del ejercicio,
cuando se determina el saldo, solamente habrd un acreedor y un deudor; al
vencimiento de los periodos pactados, se suma la columna del debe y también Ia
columna del haber y se compensa; en ese momento se determina quién es
acreedor y quién es deudor y por qué cantidad; esto se denomina cortar la cuenta,
El saldo que resulte pendiente, segun se pacte, puede ser cancelado por el
obligado en efectivo inmediatamente, o dentro de un plazo, o también asentarse
en cuenta corriente como primera operacién del periodo siguiente.

La palabra cuenta corriente es utilizada en Derecho Mercantil para designar
operaciones no totalmente iguales, pero todas las cuales tienen de comun cierta
indeterminacién en el saldo, por la facultad de las partes de aumentar o disminuir
a voluntad éste, en cualquier momento. Hay dos casos similares al contrato de
cuenta corriente, pero en ellos la indeterminaciéon no llega a los papeles que
representan las partes, sino solamente al saldo que se adeude. Haciendo un
resumen que nos permite comparar todas las operaciones que reciben el nombre
de cuenta corriente, podemos clasificarlas asi: 1) Contrato de cuenta corriente,
gue es la operacién a que se refiere este ordinal; ambas partes se remesan
mutuamente créditos, los cuales se compensan automaticamente al momento de
cortar la cuenta; la indeterminacién comprende tanto el papel que representa cada
una de las partes como el saldo del contrato; al momento de cortar la cuenta,
cualquiera de las partes puede ser acreedor o deudor por el saldo que resulte de la
compensaciéon, 2) Apertura de crédito en cuenta corriente; el acreditante es
siempre acreedor y el acreditado es siempre deudor; la indeterminacién se refiere
Unicamente al saldo, debido a que el acreditado puede hacer pagos durante el
periodo destinado a que haga uso del crédito y estos saldos aumentan su
disponibilidad; o sea, cualquier abono hecho por el acreditado durante el periodo
dicho, aumenta nuevamente el saldo del crédito abierto, es decir, la cantidad que
puede retirar, hasta el limite total por el cual se ie abrié crédito. 3) Depdsito bancario
€n cuenta corriente; es una figura mediante la cual una persona deposita fondos en el
banco, en depésitos irrequlares, para retirarlos por medio de cheques; puede
aumentar el depdsito mediante remesas o retirarlo parcialmente mediante cheques,
hasta el limite de la cantidad depositada en el momento de librar el cheque; en
consecuencia, la indeterminacién solamente se refiere al saldo, ya que los papeles de
las partes estan predeterminados; el depositante es siempre acreedor y el banco es
siempre deudor. 4) Es posible combinar la apertura de crédito en cuenta corriente y el
depédsito en cuenta corriente; la operacién es frecuente en la practica; se da cuando
un banco abre un crédito a una persona para que haga uso de él a través de una
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cuenta corriente de depdsito; el banco es a la vez acreditante y depositario; el
cliente es a la vez depositante y acreditado; el cliente puede girar cheques hasta
por la suma del valor de las cantidades que tenga depositadas en un momento
dado mas la cuantia del crédito que se le ha abierto; en la medida en que sus
retiros excedan, a una fecha dada, de sus depdsitos, estara haciendo uso del
crédito; las remesas que haga el cliente se reciben como abonos a lo adeudado al
amparo del crédito, si existia saldo deudor; en la medida en que sus remesas
excedan a este saldo deudor, se convierten en depdsitos; en consecuencia, en esta
figura la indeterminacion no sélo se refiere al saldo sino al papel de las partes, ya
que es posible que cualquiera de ellas sea acreedora o cualquiera de ellas
deudora, todo depende de la cuantia de las remesas giradas por el cliente y del
monto de los cheques librados por él.

Los efectos del contrato de cuenta corriente, o sea del primero de los
comprendidos en la clasificacién que acaba de hacerse, son los siguientes (fijados
en el Art. 1179 del Proyecto, cuyo texto es igual al Art. 385 de la legislacion
vigente, con pequefas diferencias de redaccién):

I) El crédito que se remesa, por el simple hecho de ser asentado, se
transfiere del remitente al que lo recibe; pero, correlativamente, el que lo recibe
se obliga a cancelar su valor al remitente, al vencerse el periodo para cortar la
cuenta; en consecuencia, hay una transferencia de la obligacién remitida y el
nacimiento de una obligacién nueva que es el crédito en cuenta corriente. II) La
operacién asi planteada constituye novacién por cambio de acreedor en el crédito
remitido, a la vez que se origina el crédito en cuenta corriente; el hecho de
asentar la operacién en cuenta, consuma a la vez, la transferencia del crédito
remitido a favor del que lo recibe y el nacimiento del nuevo crédito en cuenta
corriente a cargo del que lo recibe y a favor del remitente. III) Cada vez que se
corta la cuenta, se determina cudnto debe cada uno de los cuenta-correntistas al
otro; en ese momento, tiene lugar una compensacién reciproca, hasta donde
alcancen los respectivos valores adeudados; Unicamente subsiste un crédito por el
saldo a cargo del cuenta-correntista que resulté adeudando mas y a favor del
cuenta-correntista que resulté adeudando menos. IV) Como consecuencia de lo
anterior, el que resulté acreedor del saldo tiene derecho a exigirlo al que resulté
deudor del mismo, dentro de las condiciones pactadas en el contrato; desde luego,
si las sumas adeudadas resultaren exactamente iguales, no habra saldo deudor y
ninguno de los cuenta-correntistas debera nada al otro; pero, como es facilmente
comprensible, este resultado se dara rara vez; por regla general, en la practica,
las cantidades resultaran diferentes, por lo que normalmente habra un saldo
deudor, esto es, uno de los cuenta-correntistas serd acreedor y el otro sera
deudor. V) Las cantidades anotadas en cuenta corriente devengan el interés
pactado, que se paga por aquél que recibié el crédito, a partir de la fecha en que
lo ha recibido; en consecuencia, los diferentes créditos en cuenta corriente, al
momento de cortar la cuenta, tendran como valor las sumas equivalentes a los
créditos recibidos mas los intereses calculados sobre dichas sumas, al tipo
convenido, desde el dia del recibo de cada uno de los créditos hasta el dia en que
se corté la cuenta.
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El Proyecto de Cédigo de Comercio contiene algunas disposiciones adicionales
con objeto de regular diferentes aspectos del contrato de cuenta corriente;
haremos un resumen de las mas importantes. Cuando un cuenta-correntista
remesa un crédito con garantia, si resultare acreedor del saldo, tiene derecho a
aprovecharse de esta garantia, hasta el importe del crédito garantizado y dentro
del limite del saldo que resulte a su favor; en consecuencia, si el cuenta-correntista
resultare acreedor por un valor X y ha remesado un crédito con garantia hasta por ese
valor, tendra derecho a que la mencionada garantia cubra el importe del saldo a su
favor; si el saldo es mayor que el crédito remesado, tendra derecho a hacer uso de las
garantias hasta por la cuantia del crédito remesado; si el saldo es inferior al crédito
remesado, tendra derecho a hacer uso de las garantias hasta por el valor del saldo. Si
no se ha pactado nada en relacion con el periodo al final del cual deba cortarse la
cuenta, este periodo se entiende de 6 meses. Los acreedores de cualquier cuenta-
correntista pueden embargar el saldo eventual de la cuenta corriente; en este caso, la
notificaciéon del embargo realizado por la autoridad competente al otro cuenta-
correntista, impide que se realicen operaciones nuevas, es decir que se continGen
remesando créditos, porque estas remesas serian susceptibles de disminuir el saldo en
perjuicio del acreedor embargante; pero aquellos créditos que habian sido
remesados con anterioridad a la notificacion del embargo y no habian sido
anotados atin, deberdn serio, pues no se consideran operaciones nuevas en vista
de que constituian un derecho a favor del cuenta-correntista que no ha sido
embargado; el cuenta-correntista que no fue embargado, tiene derecho a dar por
terminado el contrato, puesto que éste no ofrece ya las facilidades de operacion,
y, por lo tanto, no puede utilizarse para los fines que se supone que fueron el
motivo de celebrarlo. La cuenta corriente puede pactarse por un plazo
determinado, el cual es distinto del plazo de clausura, cierre o corte de la cuenta
antes mencionado; el primero, es el plazo total del vencimiento del contrato,
mientras que el segundo es el plazo o periodo fijado dentro del cual funciona la
cuenta corriente sin que se determine el saldo deudor y los papeles de cada una
de las partes; por ejemplo, puede celebrarse un contrato de cuenta corriente a 20
afos de plazo y pactar que se cortard la cuenta cada 6 meses, o cada cierto lapso
de la duracién que se quiera, dentro del plazo total. Cuando no se haya convenido
plazo de duracién del contrato, cualquiera de los cuenta-correntistas puede
denunciarlo, en cada fecha de clausura o corte, siempre que dé un aviso anticipado al
otro, cuya anticipacion la fija el Proyecto de Cadigo de Comercio en 10 dias; en caso
de muerte o incapacidad superveniente de uno de los cuenta-correntistas, el otro
cuenta-correntista, asi como los herederos o representantes del muerto o
incapacitado, tendran derecho a optar por la terminacion del contrato.

8) Carta de Crédito: Es una recomendacion expedida por una persona a
favor de otra, a fin de que un tercero le conceda cierta prestacion valuable
econdmicamente. El que expide la carta se denomina dador y el que la recibe
tomador. Las relaciones entre el dador, el tomador y tercero a cuyo cargo se
expide la carta, son los siguientes: a) El tercero no estd obligado por la carta de
crédito; pero si concede la prestaciéon recomendada tiene derecho a ser reembolsado
por el dador, dentro de los limites fijados por la carta. b) Si el tomador no ha
constituido garantia alguna a favor del dador, no tiene nada que reclamarle en caso de
que el tercero no pague la carta; pero, en este caso, si la carta fuera pagada, queda
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obligado para con el dador de acuerdo con el convenio celebrado. ¢) Si el tomador
hubiera dejado en manos del dador el importe de la carta de crédito, o si es
acreedor suyo por igual suma, y la carta no fue pagada, el dador debera restituirle
el importe o pagarle la obligacidn anterior, seglin los casos, ademds de
indemnizarle por los dafios y perjuicios sufridos. d) Si el tomador hubiere dado
fianza o asegurado en cualquier forma el importe de la carta y ésta no fuere
pagada, ademas de quedar canceladas las garantias, puede reclamar al dador
dafos y perjuicios. e) El monto de los dafios y perjuicios, en todos los casos en
que hay lugar a reclamarlos, se fija en el Proyecto de Cédigo de Comercio, en el
10% del valor de la carta mas los gastos causados por el aseguramiento de su
importe al dador. f) De acuerdo con la legislaciéon vigente, estas operaciones que
se denominan cartas érdenes de crédito, podran siempre anularse por el dador, a
condicion de que le avise al tomador y al tercero a cuyo cargo la dio; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se establecié que solamente podran anularse en
las condiciones antes indicadas, cuando el tomador no haya entregado su valor al
dador o no lo haya afianzado o asegurado en cualquier forma.

9) Reporto: Es un contrato mediante el cual una persona denominada
reportador adquiere de otra denominada reportado, cierto ndmero de
titulosvalores pagando un precio determinado, con la condicién de que se obliga a
transferir la propiedad de igual nimero de titulos de la misma especie y sus
accesorios, en el plazo que se convenga, contra el reembolso del mismo precio
mas un premio, que se presume en beneficio del reportador, salvo pacto en
contrario. El contrato es a corto plazo; el Proyecto de Cédigo de Comercio fija el
plazo maximo de 45 dias; si no se hubiere convenido plazo, se entiende que vence
el dltimo dia habil del mes en que se pacte, si el contrato se celebra antes del
veinte del mes determinado; si se celebra después del 20 de dicho mes, el Gltimo
dia habil del mes siguiente. Este contrato no tiene actualmente vigencia entre
nosotros, es mas, es un instrumento para operaciones de bolsa que supone un
desarrollo del mercado de valores; se regulé en el Proyecto de Cddigo de
Comercio, con objeto de dejar un instrumento que pudiera ser utilizado cuando el
mercado de valores naciera en nuestro pais, como efecto de un mayor desarrollo
econdmico y de una regulacion mas adecuada sobre la circulacién de los
titulosvalores, tal como la que contiene el mismo Proyecto.

La mayoria de los contratos comprendidos en esta seccidén, solamente estan
regulados en el Proyecto de Cédigo de Comercio; es decir, qué no estan vigentes
actualmente. El Codigo de Comercio vigente regula el contrato de cuenta corriente
y la carta de crédito; los créditos a la producciéon estidn regulados en la Ley de
Prenda Agraria, Ganadera e Industrial, cuyo texto, salvo la parte penal del mismo,
se incorpord con minimas variantes al Proyecto de Cédigo de Comercio. Las demas
operaciones, tal como se dijo antes, solamente estan reguladas en el Proyecto de
Cadigo de Comercio.

4°) Operaciones Pasivas y Neutras de Banco.

Las operaciones pasivas de banco, que, tal como se ha indicado, son las que
tienen por objeto que el banco recoja los ahorros del publico para invertirlos por
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medio de sus operaciones activas; son operaciones reservadas, esto es que sélo
pueden ser realizadas por aquellas instituciones que tienen autorizacién para
operar como bancos. Estas operaciones son las siguientes:

1) Depésito bancario: Son formas de deposito irregular, o sea que la
constitucién de tal depdsito bancario transfiere al banco la propiedad de los fondos
depositados, con la obligacién de devolver al depositante, una suma equivalente
dentro de las modalidades propias de cada operacion. Las formas de depdsito
bancarios son las siguientes: a) Depésito bancario en cuenta corriente, cuyas
caracteristicas generales han sido expuestas ya anteriormente, este depdsito es
siempre a la vista, se regula por contrato privado celebrado entre el depositante y
el banco depositario; el depositante puede aumentar el depésito mediante nuevas
remesas y retirarlos parcialmente por medio de cheque, siempre que el valor de
los mismos esté dentro de los limites de la suma total depositada a la fecha de su
libramiento. b) Depésito firme a la vista, el cual puede ser retirado en cualquier
momento por el depositante; pero no puede aumentarse ni retirarse parcialmente;
se ampara mediante un certificado de depésito que generalmente es endosable; el
retiro debe hacerse entregando el certificado debidamente endosado. ¢) Depésito
firme a plazo, que solamente puede retirarse hasta después de haber
transcurrido el plazo pactado; se ampara con un documento que recibe el nombre
de bono de caja y que, en igual forma que la anterior, es generalmente endosable
y debe entregarse debidamente endosado al momento de retirar el depdsito. d)
Depésito firme retirable con previo aviso, para cuyo retiro debe avisarse
previamente al banco con la antelacién pactada; en todo lo demas funciona en
forma similar a las dos figuras anteriores. En todos los tipos de depdsitos puede
tedricamente pagarse intereses, salvo en el depdsito a la vista, porque la ley lo
prohibe. Es posible someter estos depdsitos a diversas restricciones que se pacten.

2) Depbsito en cuenta de ahorros: Es una forma de depdsito bancario
destinado a facilitar a las personas de pocos recursos, el ahorro; en consecuencia,
esta operacion se regula especialmente a fin de permitir el depdsito de pequefias
cantidades, asi como hacer obligatorio para el banco el pago de intereses; en el
Proyecto de Cddigo de Comercio, se establece la capitalizaciéon legal de los
intereses percibidos siempre que no sean retirados a la fecha de su vencimiento;
de igual manera, en el mismo Proyecto, se regula el retiro de los fondos
depositados, poniendo algunas dificultades a los depositantes, a fin de que el
retiro no les sea especialmente facil, con objeto de fomentar el habito del ahorro;
se ha establecido un previo aviso con plazo variable segin el monto de la cantidad
a retirar. Como la operacién tiene por objeto propiciar el ahorro de parte de las
personas de escasos recursos, se consideré conveniente fijar un limite, sobre el
cual ya no operaria la obligacion legal de pagar intereses ni otros beneficios
establecidos a favor de los ahorrantes; este limite ha sido fijado, en el Proyecto de
Codigo de Comercio, en veinte mil colones. Finalmente, los fondos depositados en
cuentas de ahorro, hasta el limite de cinco mil colones, se declaran inembargables,
salvo que el embargo tenga por objeto hacer efectiva la obligacién alimenticia en
los casos contemplados al respecto por la legislacion civil.
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3) Emision de obligaciones bancarias: Se trata de emisién de
titulosvalores de contenido crediticio, que el banco coloca entre el plblico y
garantiza, tanto el pago de su valor al vencimiento como el de los intereses y
demas prestaciones a que dan lugar. Estas operaciones, cuyo funcionamiento es
similar al de los bonos u obligaciones negociables, salvo la determinacién del
monto total de la emision y de la garantia que las respalda, son las siguientes: a)
Cédulas hipotecarias, las cuales se encuentran respaldadas por una garantia
indirecta, constituida por la totalidad o parte de los créditos hipotecarios a favor de
la entidad emisora; por ejemplo, pueden afectarse todos los créditos hipotecarios
de determinado plazo o de determinado tipo de garantia; el tenedor de la cédula
hipotecaria, en caso de no ser pagada a su vencimiento, puede embargar los
créditos afectados, los cuales se encuentran a favor de la entidad emisora y pesan
sobre inmuebles de los clientes de la misma; la afectacién no es inscribible en el
Registro, por lo que el banco puede cancelar libremente cualquiera de los créditos
afectados, pero el dinero procedente de tal operacién queda también afectado por
la garantia y solamente puede invertirse en créditos del mismo tipo mientras esté
vigente la emision de cédulas; se trata pues, de una operacidn sumamente
delicada que sdlo puede autorizarse a los bancos; la seguridad de la operacion
reside en la garantia que las instituciones bancarias ofrecen por su propia
naturaleza y en los controles de todo tipo a que estan sujetas. b) Bonos
bancarios hipotecarios: Son operaciones similares a los bonos hipotecarios
corrientes, solamente que la garantia hipotecaria pesa sobre inmuebles pertenecientes
a un cliente del banco, a quien éste, mediante un contrato de apertura de crédito,
acredita el importe de la emisién; el hipotecante firma los bonos como avalista del
banco emisor; en consecuencia, el hipotecante responde solidariamente en la via
cambiaria y directamente en la hipoteca. ¢) Bonos generales y bonos
comerciales: Se trata de bonos u obligaciones negociables simples, emitidos por
los bancos; solamente que la cuantia de cada emisién se determina con vistas al
valor de la garantia, en vez de referirse al capital social de la emisora; la garantia
de los bonos generales esta constituida por toda clase de valores en cartera en
manos del banco, adn cuando tales valores procedan de la inversion de fondos de
que el banco sea depositario; la garantia de los bonos comerciales esta constituida
por letras de cambio, pagarés y otros titulosvalores descontados o redescontados
por el banco a las empresas comerciales.

Las operaciones neutras de banco o servicios generales, son operaciones
marginales que, tal como se indicd ya, no forman parte importante de las operaciones
bancarias. Las operaciones mas importantes de este tipo son las siguientes:

1) Pagos y cobros: Los bancos actuan como apoderados de sus clientes
para cobrar cualesquiera cantidades que se deba a éstos, en cualquier concepto, y
efectuar los pagos que regularmente deben hacer los representados. Por todo ello,
perciben una comision proporcional a la cuantia de las operaciones realizadas.

2) Servicio de custodia: Los bancos pueden recibir dinero, titulosvalores,
joyas, documentos y otros efectos pertenecientes a sus clientes, para el solo
efecto de guardarlos y devolverlos a la primera reclamacion. Se trata, pues, de un
depdsito regular que no transfiere al banco la propiedad de los efectos depositados.
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El banco cobra por esto la tasa estipulada. Cuando el depdsito se entrega en caja,
sobre o saco cerrado, o cuando se especifican los efectos depositados,
individualizados, estamos en presencia de este tipo de depdsito.

3) Cajas de seguridad: Los bancos arriendan a sus clientes cajas de seguridad,
reglamentando las horas en que se puede tener acceso a ellas. El banco arrendante
responde de que solamente el arrendatario, o personas legalmente autorizadas por
éste, tengan acceso a la caja; en caso de muerte del cliente, el banco debera
cerciorarse de la calidad de heredero de la persona que haya de recoger los efectos
guardados en la caja. El banco cobra una pension periédica por el servicio; en caso de
mora estd autorizado para desocupar la caja y conservar los efectos en ella
contenidos, a la orden del cliente, previo pago de la cantidad que se debe.

4) Cambio de dinero: Los bancos generalmente cambian moneda extranjera
por moneda nacional y viceversa. Cobran una comisién consistente en elevar en
algunos puntos el precio de cambio, en caso de que vendan moneda extranjera; y
reducirlo en la misma proporcién, en caso de que adquieran la misma.

5) Fideicomiso y emision de certificado fiduciario de participacion: Las
caracteristicas de estas Ultimas operaciones ya fueron expuestas con suficiente
amplitud a propdésito del certificado fiduciario de participacién, al tratar de los
titulosvalores. Se trata de servicios bancarios, que tienen de comun con las
operaciones pasivas, el hecho de ser estrictamente reservados.

Las operaciones detalladas en el presente apartado, no estan reguladas
actualmente; el Cédigo de Comercio vigente ni siquiera las menciona, salvo en la
disposicion en que declara actos de comercio, a todas las operaciones bancarias en
general; por excepcion, estan reguladas las cuentas de ahorro bancario, en la “Ley
de Ahorro Voluntario en Bancos de Emisién”; y las cédulas hipotecarias en la Ley
Organica del Banco Hipotecario de El Salvador y en los Estatutos del mismo, como
una operacion exclusivamente autorizada para la mencionada institucion. Lo
indicado en este apartado, esquematiza la regulacién contenida en el Proyecto de
Cédigo de Comercio. -

6°) Operaciones de las Instituciones de Crédito.

Son instituciones de crédito, aquelias que captan el ahorro del publico y lo
invierten en créditos o en adquisicion de valores; los Bancos son instituciones de
crédito, pero no las unicas. Las instituciones de crédito efectian operaciones
pasivas y activas; las primeras son operaciones de captaciéon de ahorro y las
segundas operaciones de crédito, o sea de inversion de los ahorros captados. Las
operaciones pasivas son las mas importantes; de conformidad con ellas, se
clasifican las instituciones de crédito.

Las operaciones pasivas de las instituciones de crédito, pueden ser de dos
clases: 1) Ahorro voluntario o ahorro bancario, que se realiza a través de las cuentas
depositarias o de la colocacién en el mercado de obligaciones bancarias; se
denomina ahorro voluntario, porque el ahorrante no tiene compromiso de cuota de
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ahorro alguna; y se denomina ahorro bancario, porque las operaciones pasivas son
precisamente las que hacen los bancos. 2) Ahorro obligatorio, que es el que se
realiza a través de la colocacién de titulos-contratos, de conformidad con los
cuales el tomador se compromete a una cuota periddica de ahorro; este ahorro,
por regla general, estd especializado en cuanto a la inversién final de los fondos
ahorrados en beneficio del tomador, pues las finalidades estan previstas y
reguladas en el titulo-contrato. A este segundo tipo de ahorro, se dedican las
instituciones a que vamas a referirnos en este ordinal, las cuales son:

I.—Las instituciones de capitalizacién: Son empresas dedicadas a promover
el ahorro del publico, mediante la emisi6én de titulosvalores, en los cuales la
empresa se compromete a entregar al suscriptor una cantidad determinada en el
titulo, al vencimiento del mismo o al evento de un sorteo; y el suscriptor, por su
parte, se compromete a entregar cierta suma de dinero, ya sea mediante una
entrega Unica o varias entregas periddicas. La cantidad a que la empresa se
compromete es el capital que el suscriptor pretende formar, a través del contrato
de capitalizacién; generalmente, este capital es un poco mayor que la entrega o la
suma de entregas que el suscriptor tiene que hacer a la empresa. Los sorteos no
son de la naturaleza del contrato de capitalizacién; aunque normalmente se
pactan, en el pais. La cuota que paga el suscriptor se descompone asi: la cuota de
ahorro, destinada a constituir el capital que la empresa debe devolver; dicha cuota
se abona a un fondo especial, denominado reserva matematica, a favor del
suscriptor, al cual pueden abonarse ademas, segln los planes, intereses u otras
prestaciones producidas por el capital acumulado en la mencionada reserva; la
parte destinada a cubrir los gastos administrativos del contrato, la cual se abona a
la cuenta “utilidades” de la empresa y finalmente, la cuota de sorteo, cuando se ha
pactado esta modalidad; esta Ultima cuota va a un fondo especial destinado a
cubrir las devoluciones anticipadas para los contratos que salen favorecidos en los
sorteos; en consecuencia, el sorteo no representa una pérdida para la empresa,
pues la suma de las cuotas de sorteo pagadas por todos los contratos de la serie,
cubren la cantidad a pagar a los que salgan favorecidos; antes bien, el sorteo
representa una utilidad para la empresa, porque habiendo pagado el capital a
devolver con las cuotas de sorteo de los contratos de la serie, hace suya la reserva
matematica de los contratos favorecidos. Los titulos-contratos se emiten por
series, cada una de las cuales tiene derecho a un sorteo diferente, cuando tal cosa
se ha pactado; el Proyecto de Cédigo de Comercio limita a doce el nimero de
sorteos que se pueden hacer, por serie, en el afio; la razon de esta limitacién
estriba en que el sorteo, si bien es una ventaja para los contratos que resulten
favorecidos, es en realidad una carga para los demas, por lo que su multiplicacién
seria nociva, con el agravante de ofrecer un atractivo ficticio al puablico poco
conocedor de la forma en que operan estas negociaciones. Los gastos
administrativos que corresponden a la empresa, se cobran a través de toda la vida
del contrato, calculdndose en forma tal que, al vencimiento del mismo estdn
totalmente cubiertos; por ello, si el suscriptor desea desistir de la operacion, en el
curso del contrato, no se le puede devolver la totalidad de la reserva matematica,
sino que habra que hacerle una deduccién tanto mayor cuanto menos tiempo haya
transcurrido; para los efectos de esta deduccion, en los contratos debe constar la
tabla de rescate respectiva.
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Los contratos de capitalizacion tienen ademds algunas modalidades, que le
son peculiares, y que se han extendido a otras operaciones de instituciones de
crédito; estas modalidades podemos resumirlas asi: A) La mora en el pago de las
cuotas, no pueden perseguirse judicialmente; su Unico efecto es hacer caducar el
contrato e impedir al suscriptor gozar de sus beneficios; en estos casos, [0 mismo
que cuando el suscriptor decide desistir voluntariamente del contrato, tiene
derecho a recibir el valor correspondiente, segun la tabla de rescate respectiva, o
sea la cuota de la reserva matematica que la empresa esta comprometida a
devolver de conformidad con la mencionada tabla, segin cual sea la ultima cuota
que el suscriptor haya pagado. B) Para el caso de muerte, el suscriptor tiene
derecho a designar beneficiarios a quienes se transmiten sus derechos derivados
del contrato; esta designacidon debe considerarse como una excepcioén a las reglas
civiles que rigen en materia de herencia, las cuales requieren que el heredero o
legatario (en este caso el beneficiario tendria mas bien el caracter de legatario que
de heredero) sea designado dentro de un documento que cumpla con formalidades
especiales y que se denomina testamento. C) En vista de los efectos que causa la
mora del suscriptor, que son nada menos que los de hacerle perder sus derechos
derivados del contrato y obligarle a recibir el valor del rescate correspondiente,
todas las legislaciones sefialan un periodo de gracia, o sea que los efectos de la
mora no se causan por la simple falta de pago de una cuota, sino que hasta que
ha transcurrido un lapso entre la fecha en que la cuota debidé pagarse y la fecha en
que se causan los efectos moratorios; el Proyecto de Cédigo de Comercio fija este
lapso en tres meses. D) Los suscriptores tienen derecho a recibir préstamo con
garantia prendaria del contrato, los cuales tienen como limite maximo el valor de
la reserva matematica terminal o sea, el valor de la reserva matematica al
momento de otorgarse el préstamo. E) Con objeto de reducir al minimo los casos
de mora, se concede al suscriptor un préstamo automatico, hasta por el valor
maximo a que tiene derecho de acuerdo con el literal anterior, para cubrir
cualquier cuota que no sea pagada a su vencimiento y evitar asi la caducidad del
contrato. F) También tiene derecho el suscriptor, siempre que asi lo solicite, a
convertir en cualquier momento su contrato en titulo saldado, o sea, en un titulo
sobre el cual no tiene mas cuotas que pagar; dicha conversién se hara de acuerdo
con el niUmero de cuotas pagadas y la tabla de rescate; en consecuencia, el valor
del contrato se modificard de acuerdo con la cantidad que el suscriptor haya
entregado; este titulo no tiene derecho a participar en sorteos.

II.—Las instituciones de ahorro y préstamo: Son empresas, o mismo
que las anteriores, dedicadas a promover el ahorro del pablico mediante la emisién
y colocacion de titulos-contratos; la operacion de ahorro y préstamo tiene las
caracteristicas siguientes: 1) Consta de dos operaciones sucesivas, una de
capitalizacion y otra de préstamo, intimamente conectadas entre si. 2) Durante el
primer periodo, el tomador del contrato se constituye en ahorrante, o sea, se dedica a
integrar el fondo de ahorro, mediante entregas Unicas o periddicas; esta primera etapa
funciona de igual manera que un contrato de capitalizacion, con algunas variantes
que se indicaran mas adelante. 3) Al vencimiento de la primera etapa, o al evento
de un sorteo, si tal cosa se conviene, la empresa devuelve al ahorrante el fondo de
ahorro convenido y, ademas, le hace un préstamo por una o mas veces el fondo
de ahorro devuelto. 4) La suma del fondo de ahorro devuelto y del préstamo
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efectuado constituye el valor del contrato de ahorro y préstamo, el cual debera ser
invertido por el ahorrante-prestatario en el objeto sefialado por el mismo contrato;
se pueden adoptar objetos de lo mas variado, los mas frecuentes son
construcciones de vivienda, pago de deudas hipotecarias, adquisicién de
inmuebles, establecimiento de negocios industriales y otros similares; por regla
general, el préstamo concedido queda garantizado con el bien en el cual se
invierte el valor del contrato. 5) Las condiciones de pago del préstamo, tales como
plazo, tipo de interés y cuotas, se estipulan previamente en el contrato de ahorro
y préstamo. 6) En consecuencia, podemos distinguir dentro del desarrolio del
contrato dos etapas: el periodo de ahorro, durante el cual tiene lugar el contrato
de capitalizacidon; y el periodo de préstamo, durante el cual el ahorrante
convertido en prestatario paga a la empresa el préstamo que se le ha hecho.
Ademas de estas caracteristicas fundamentales, hay que sefialar las
siguientes: 1) Los préstamos los concede la empresa haciendo uso de las reservas
matematicas de los contratos en periodo de ahorro; el capital de la empresa sera
siempre insuficiente para llenar estos compromisos, los cuales son practicamente
por cantidades ilimitadas; de aqui la necesidad de mantener una venta creciente,
como condicién indispensable para que la empresa pueda cumplirlos; en vista de
lo anterior, se comprenderd que estas empresas estén sometidas a una vigilancia
muy estricta en sus inversiones, negociaciones y reglamentos, ya que cualquier
deficiencia puede provocar un fracaso. 2) Acordes con lo anterior, la empresa tiene
que ser especialmente exigente con sus clientes en cuanto al pago de sus cuotas;
aunque siempre existe el periodo de gracia, cualquier atraso en el pago de una
cuota tiene el efecto adicional de alargar en el mismo numero de dias el plazo que
el ahorrante tiene que esperar, para que le sea devuelto el fondo de ahorro y se le
conceda el préstamo. 3) También puede combinarse con sorteos, pero el premio
nunca puede pasar del valor de la cantidad que se va a ahorrar y del derecho a
obtener inmediatamente el préstamo; cuando el sorteo tiene lugar durante el
periodo de préstamo, el limite del premio es el saldo pendiente a cargo del
prestatario. 4) La relacion entre la cantidad ahorrada y la cantidad prestada,
también se reglamenta; generalmente se sefialan minimos y maximos; en el
Proyecto de Cddigo de Comercio se establece que nunca podra prestarse menos de
una cantidad igual al fondo ahorrado ni mas de tres veces la misma suma; por
regla general a mayor cantidad de préstamo es mayor la duracién del periodo de
ahorro, porque la empresa tiene necesidad de reunir mayores cantidades para
hacer frente a los compromisos que le sobrevienen al vencimiento de cada serie.

Las instituciones de capitalizacion y las de ahorro y préstamo constituyen una
categoria unica de instituciones de crédito, aquéllas que se dedican al llamado
ahorro obligatorio; sus actividades pasivas son de ahorro especializado,
respondiendo de manera general a los lineamientos expresados; sus operaciones
activas, o de inversion de sus reservas matematicas, son operaciones de crédito
sujetas a una rigurosa reglamentacion, la cual tiene por objeto, entre otras cosas,
garantizar la liquidez de la institucion, requisito indispensable para la buena
marcha de la misma y para la seguridad de los tomadores de contratos, es decir
del publico ahorrante,
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7°) Operaciones de las organizaciones auxiliares de crédito.

Las organizaciones auxiliares de crédito se dedican a operaciones destinadas
a facilitar el crédito, para lo cual necesitan una autorizaciéon especial del Estado.
No se dedican a realizar operaciones de crédito; lo que las caracteriza es que esas
operaciones facilitan el crédito o influyen en el mercado financiero.

Las organizaciones auxiliares de crédito son las siguientes:

I.—Los almacenes generales de depésito: Son empresas dedicadas a recibir
bienes muebles en depdsito y emitir, sobre ellos, titulosvalores representativos
denominados certificado de depésito y bono de prenda, de cuyo funcionamiento ya
hemos hablado. El almacén es responsable de la seguridad del dominio de los
bienes amparados por los titulos representativos, asi como de que la naturaleza,
caracteristicas y valores consignados en los titulos responden a la realidad. Estas
empresas facilitan las operaciones de crédito de otras personas, haciendo posible
que se constituya con toda facilidad prenda sobre la mercaderia depositada, para
respaldarla, mediante la negociacién del bono de prenda.

II.—Las bolsas de valores: Son empresas dedicadas a canalizar las llamadas
operaciones de bolsa. Estas operaciones son de alta especulacién, en las cuales se
especula con el alza o baja del precio de determinados articulos o titulosvalores. El
contrato de bolsa es un contrato aleatorio, por medio del cual las partes se
comprometen a celebrar, por un precio fijado en el contrato, la compraventa de
determinado nimero de unidades de una mercaderia dada o de determinado nimero
de titulosvalores, los cuales pueden ser de participacién o de crédito, pero ambos de
aquéllos, sujetos a variaciones de valor de acuerdo a las condiciones cambiantes del
mercado; segin que el precio de las mercaderias o del titulovalor en cuestion, haya
subido o bajado a la fecha del vencimiento del contrato, en relacién con el precio fijado
en el mismo, una de las partes ganara en la operacién y la otra perdera; en la
practica, en la mayoria de estas operaciones, ni siquiera se llega a realizar el contrato
convenido, sino que la operacion se liqguida mediante el pago en efectivo de la
diferencia. Las bolsas de valores, por regla general, se constituyen en intermediarias
entre las partes en las referidas operaciones; aunque muchas veces, adquieren o
proporcionan las mercaderias o titulos que cualquiera de las partes necesitan para
cumplir su compromiso; por regla general también, las bolsas de valores fijan
cotizaciones diarias de estas mercaderias o de estos titulos, las cuales sirven de base
para la liquidacién de los respectivos contratos. Hay dos clases de bolsas de valores:
las de mercaderias y las de titulosvalores; aunque es frecuente que se dediquen a
ambos tipos de operaciones. Estas empresas no necesariamente tienen que conceder
créditos, aunque alguna vez lo hagan; su papel de auxiliares de crédito consiste en la
facilidad que su existencia proporciona, por los mlltiples servicios que prestan, a
quienes quieren dedicarse a este tipo de operaciones.

De las empresas mencionadas en el ordinal anterior y en el presente, estan
reguladas en la actualidad las siguientes: los almacenes generales de depésito, en
la ley especial de la materia; y las de capitalizacién, en la ley de empresas de
capitalizacién. El Proyecto de Cédigo de Comercio, regula las operaciones de los
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almacenes generales de depdésito, de las empresas de capitalizaciéon y de las
empresas de ahorro y préstamo; ademas, la Comision Redactadora del
mencionado Proyecto dejé un proyecto de ley de empresas auxiliares de crédito,
en el cual se regula la vigilancia del Estado sobre las empresas antes indicadas,
regulacion que obedece a los lineamientos generales sentados en el titulo
transitorio en el mismo Proyecto. En cuanto a las bolsas de valores; éstas no estan
regulada en la actualidad ni lo fueron en los proyectos de que se ha hecho
mencidn; la razén es que el mercado de valores en el pais no puede funcionar adn
por falta de desarrollo econémico suficiente; en el momento que las condiciones lo
hagan posible, serd necesario emitir una ley especial para este tipo de
instituciones.

IIl.—Tesoreria y Caja: Son organizaciones que se dedican a prestar los
servicios denominados “Pagos y Cobros”, “Servicio de Custodia” y “Cajas de
Seguridad”, al describirlos dentro de las operaciones neutras de banco; estas
organizaciones prestan Unicamente los mencionados servicios, ya sea todos o
algunos de ellos.

8°) Ahorro para adquisicion de bienes.

El presente contrato solamente se encuentra regulado en el Proyecto de Cddigo
de Comercio. No existe regulacidn correspondiente en ninguna de las legislaciones
extranjeras; la Comisién Redactora del Proyecto en cuestién lo cre6 para llenar una
necesidad nacida de las actividades comerciales practicadas ultimamente en el pais,
las cuales han tenido una extensién tal que hacen necesaria una regulacién especial.
En efecto, de todos son conocidos los “clubs de sorteos” que tienen por objeto
promover las ventas de los comerciantes, los cuales reciben del publico cuotas a
cuenta del precio de un determinado producto, que adquirirda cada tomador al haber
pagado su valor o parte del mismo, en combinacién con sorteos periédicos que
permiten al favorecido, hacerse duefio del objeto en cuestién sin necesidad de
continuar pagando cuotas. Estas actividades requieren regulacién, por las razones
siguientes: a) En realidad constituye un plan de ahorro, sin que la empresa comercial
que lo promueve ofrezca las debidas garantias al publico ahorrante. b) Aungue el
objeto manifiesto es promover las ventas del comerciante, perfectamente puede
utilizarse para obtener beneficios adicionales, por la elevacion del precio de los
objetos, los cuales pueden facilmente sobrepasar los limites justos y normales; es
perfectamente posible que un comerciante poco escrupuloso vea en este sistema, la
oportunidad de aumentar desproporcionalmente el precio de los objetos y obtener asi
utilidades excesivas que de otro modo serian imposible de conseguir.

Frente a la situaciéon de hecho creada por la existencia en gran escala de esta
actividad, la Comisién pudo haber tomado cualquiera de estos dos caminos, o
prohibirla, o regularla; consideré que era preferible lo segundo, porque la
operacién no es mala en si, sino que es sumamente peligrosa cuando se realiza,
como en la actualidad, sin regulacién alguna.

La regulacién, en consecuencia, tiene los objetos siguientes: a) Proporcionar
al publico una garantia suficiente, mediante la exigencia de un capital inicial de la



248

empresa que responda de estas actividades, la regulacién de la forma como se
manejaran los fondos que la empresa reciba de los ahorrantes y de ia inversion de
los mismos y la reglamentaciéon de las condiciones de los contratos respectivos. b)
Proteger al pUblico contra el alza inmoderada del precio de los articulos, lo cual se
obtiene mediante la limitacidon de los precios de los mismos.

Para lograr el primero de los objetivos, se exige:

I) La autorizacién previa de la linea de operaciones, por la oficina que ejerce la
vigilancia del Estado, la cual la otorgara previa revisién del plan correspondiente, de
los calculos respectivos y de la solvencia econémica de la empresa en cuestion.

II) La constitucion de un fondo de garantia suficiente para iniciar el negocio; es
obvio que este fondo de garantia no pueda ser fijado previamente por el legislador,
dada la innumerable cantidad de empresas que pueden dedicarse a este tipo de
operaciones, de articulos cuya venta puede promoverse y de planes a través de los
cuales se realice la promocién; por ello, la garantia se dejé a la apreciacién prudencial
de la oficina que ejerce la vigilancia del Estado, atendiendo al volumen econémico del
negocio de que se trate y las demas circunstancias del mismo.

III) La creacién de un fondo de reserva especial, al cual ingresaran las cuotas
anticipadas que pague todo tomador de contrato; se entiende por cuotas
anticipadas, aquéllas que pague el tomador antes de que le sea entregado el bien
objeto de la negociacion. Dentro de dicha reserva, la empresa emisora llevara
cuenta a cada tomador de los pagos de cuotas anticipadas que efectle; siempre
que haga entrega del bien vendido a un tomador, dara salida de la cuota especial
a una cantidad equivalente a la suma de cuotas pagadas por el tomador que
recibié el objeto, suma que ingresara al fondo general del negocio de la empresa.

1IV) La regulacién de la forma en que podrdn invertirse las cantidades que
constituyen el fondo de garantia y la reserva especial de que acaba de hablarse; estas
sumas sélo podran invertirse en: a) Valores salvadorefios de facil realizacién, porque
constituyen inversiones seguras, facilmente convertibles en dinero y que tienen la
ventaja de producir alguna utilidad. b) Créditos con garantia prendaria o hipotecaria,
siempre que el valor de la garantia equivalga, por lo menos, al doble del valor de los
créditos; porque constituyen inversiones seguras y facilmente realizables; desde
luego, los plazos de estos créditos deberan ser tales que no embaracen el desarrollo
normal del negocio, para lo cual la facultad prudencial dada a la oficina que ejerce la
vigilancia del Estado y de que se hablara dentro de pocas lineas constituye garantia
suficiente. ¢) Compra de los bienes destinados a cubrir las obligaciones contraidas en
los contratos, porque tales bienes constituyen los objetos que liberan a la empresa
frente a los acreedores. d) Con objeto de dar flexibilidad a las inversiones, la oficina
que ejerce la vigilancia del Estado, podra a su prudente arbitrio restringir cualquiera de
las inversiones antes indicadas, segun las circunstancias de cada caso. e) Ademas, un
15% de los fondos a invertirse, deberd mantenerse en todo tiempo en depdsitos
bancarios a la vista, con objeto de permitir a la empresa hacer frente a los pagos en
efectivo que puedan presentarse, como los pagos por retiros de tomadores de
contratos, por ejemplo.
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V) Respecto de las condiciones del contrato, se adoptdé la regulacion
siguiente: a) Exigir las indicaciones precisas respecto de los bienes objeto de la
negociacion y su precio, derecho a sorteos, cuotas y fecha de vencimiento,
condiciones de caducidad, efectos de la mora, condiciones de rehabilitacion,
desistimiento y retiro y demas similares. b) Aplicar las reglas de la capitalizacion
de ahorros a las condiciones formales del contrato, a la solicitud y a todo lo
referente a sorteos. c¢) Aplicar las condiciones del ahorro y préstamo a la
caducidad, efectos de la mora, rehabilitacion y retiro. d) Excluir la tabla de rescate
y consecuentemente establecer que el tomador, en caso de retiro, tendra derecho
al importe total de lo pagado, menos la parte proporcional que corresponda a
gastos administrativos y riesgos de sorteo. €) Los pagos ocasionados por los
retiros deberdn hacerse en efectivo, no pudiendo la empresa por ningin motivo
exigir que dichas cantidades sean pagadas en mercancias.

VI) Finalmente, con objeto de poner a cubierto al publico contra la
inexactitud de la propaganda, que constituye uno de los riesgos reales de este tipo
de operaciones, se establecié que toda propaganda relativa a los mencionados
contratos, debera ser aprobada por la oficina que ejerce la vigilancia del Estado,
€Omo requisito previo a su publicacién.

Con objeto de lograr el segundo de los objetivos sefialados para la
reglamentacién, se fijo legalmente el precio; éste no podra ser superior a la suma
del precio de venta al contado de los mismos articulos, mas los gastos de
administracion y los riesgos del sorteo, si los hay, de acuerdo con Io
requerimientos del respectivo plan en desarrollo.

99) Contrato de Seguros.

El contrato de seguros se celebra entre la empresa aseguradora y el asegurado;
ésta se compromete a cambio de percibir una suma de dinero, a pagar a aquél una
indemnizacién prefijada de antemano, al suceder una eventualidad prevista en el
contrato. ’

El contrato de seguros es un contrato aleatorio, individualmente considerado.
En efecto, si la eventualidad prevista se realiza, la empresa aseguradora pierde la
diferencia entre la indemnizacién que se ha comprometido a pagar y el valor de la
suma recibida del asegurado; la suma pagada por el asegurado serd siempre
inferior a la indemnizacién, porque en caso contrario la operacién no seria
atractiva; basta considerar que si el asegurado tuviera que pagar el valor integro
de la indemnizacién, le bastaria con guardar esta suma o depositarla en un banco
en una cuenta de ahorros, para hacer uso de ella al llegar la eventualidad contra la
cual quiere protegerse. Al contrario, si la eventualidad no se realiza durante la
vigencia del contrato, la empresa aseguradora hace suya la suma pagada por el
asegurado, sin tener que devolverle nada en cambio. El esquema corresponde al
contrato puro de seguros, el cual se analiza primero, porgue debido a su sencillez,
es preferible seguir ese orden.
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Pero si bien es cierto que cada contrato de seguros constituye un contrato
aleatorio, el conjunto de operaciones de una empresa que se dedique a esta linea
de negocios, no lo es. La razén es que las empresas toman en cuenta las
posibilidades que, al realizar el negocio en grande, hacen que los riesgos se
neutralicen con las operaciones ventajosas y, en resumidas cuentas, ocasionen
ganancias reales a la empresa. Si, por ejemplo, aseguramos 100 personas de una
edad entre 30 y 40 anos, por un lapso de 20 afos, podemos contar con que al
vencimiento del plazo, habran muerto algunos de los asegurados, pero
probablemente serda mucho mayor el niumero de los que sobrevivan; con la
ganancia obtenida por la empresa en los contratos celebrados con los
supervivientes, no solamente habrd podido pagar las indemnizaciones causadas
por los fallecimientos, sino que aquélla habra obtenido una ganancia efectiva; de
aqui, la importancia que tienen para las empresas de seguros las tablas de calculo
de probabilidades, la necesidad de contar con los servicios de actuarios que
calculen e interpreten esas tablas y las precauciones que se toman antes de
celebrar un contrato; por ejemplo, a medida que la edad de las personas aumenta,
la empresa exige un mayor pago al asegurado, porque hay mas probabilidad de
que muera una persona de mas edad que una persona de menos edad; al llegar a
cierto limite, el individuo ya no es asegurable, porque el riesgo ha llegado a una
proporcion en la que ya no es comercial tomarlo a cambio de pago alguno;
finalmente, nunca se asegura a una persona, salvo casos especiales que veremos
posteriormente, sin un examen médico; los resultados de este examen pueden
determinar el alza del precio del seguro, o en casos extremos, que la persona no
sea asegurable. Después de estas consideraciones, facilmente se comprendera que
este tipo de negocio no puede hacerse comercialmente en forma aislada; por ello,
este tipo de operaciones son siempre mercantiles, pues su naturaleza requiere que
se hagan en masa y por empresa.

De acuerdo, pues, con la teoria moderna, que inspir6é el Proyecto de Cédigo
de Comercio, la mercantilidad de las operaciones de seguros reside en la
circunstancia sefialada en la parte final del parrafo anterior. De acuerdo con la
teoria clasica, que inspira la legislacion vigente, la razén de la mercantilidad del
seguro es la siguiente: con las cuotas que pagan los asegurados, las compaiiias de
seguros constituyen las reservas de prevision, las cuales sirven para hacer frente a
los pagos de indemnizaciones procedentes de los contratos cuyos eventos
asegurados se han realizado; la reserva correspondiente a cada contrato se
mantiene en vigor hasta que el contrato de que procede deja de estar en vigencia,
ya sea por vencimiento del plazo o por cualquier otro motivo; desde luego, los
fondos que se encuentran en las reservas de previsién, lo invierten las compafias
aseguradoras, generalmente en créditos o en valores mobiliarios; en
consecuencia, puede considerarse al asegurador, en cuanto a su negocio total,
como un intermediario entre los productores de los fondos, es decir los
asegurados, y los consumidores de los mismos, es decir los deudores de los
créditos o los emisores de los valores mobiliarios; ademas, el negocio considerado
en su conjunto, constituye fuente productora de lucro.

Con objeto de proporcionar una comprensiéon completa de lo que son estas
operaciones, a continuacion se tratara cada uno de los elementos del contrato, asi
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como de las distintas situaciones de tipo general que puedan presentarse, en la
forma siguiente:

1) Mecanismos para contratar: Quien desee celebrar un contrato de
seguros, debera solicitarlo por escrito en la empresa aseguradora; dicha solicitud
debe contener el texto integro del contrato a celebrarse, segin lo dispone el
Proyecto del Cédigo de Comercio, a fin de que el futuro asegurado tenga
oportunidad de conocer, desde un principio, las obligaciones que contraera y los
derechos que adquirira, de manera absolutamente precisa, y no se guie
unicamente por lo que le manifieste el vendedor o por las publicaciones de
propaganda; la legislacién vigente, no contiene esta exigencia. Una vez recibida la
solicitud, la empresa realizara una investigacién, a fin de comprobar las
circunstancias necesarias para que el contrato pueda celebrarse, tales como
examenes médicos, inspeccién y vallo de los objetos que se tratan de asegurar y
otros similares, segiin el tipo de seguro que vaya a contratarse. Concluida la
investigacidn, la empresa resuelve realizar o denegar el contrato; en caso
afirmativo, lo comunica asi al asegurado y el contrato queda en vigencia
inmediatamente; acto seguido, procede a la emisidn de la péliza, la cual servira al
asegurado de comprobante del contrato; en caso negativo, estara obligada la
empresa a devolver al solicitante, lo que éste haya pagado a cuenta de la prima.
Si al recibir la pdliza, el asegurado encontrare que las condiciones contenidas en la
solicitud han sido modificadas, tendra derecho a rechazarla y a exigir la devolucién
de lo que haya pagado, a menos que la empresa aseguradora, se allane a cambiar
las condiciones. En el Proyecto de Cddigo de Comercio, para garantia del
asegurado, se establecen las siguientes condiciones adicionales: a) La empresa no
podra sujetar la vigencia del contrato al pago de la prima, a la entrega de la péliza
o de cualquier otro documento, al emitir la aceptacién del contrato. b) La empresa
aseguradora no podra reservarse el derecho de dar por terminado el contrato,
durante su vigencia; si tal cldusula apareciere en el contrato, es nula.

2) Evento asegurado: Es el hecho que puede suceder o no, que determina
la obligacion de la empresa aseguradora, de pagar la indemnizacién. Las
caracteristicas de este hecho se explican a propdsito del riesgo.

3) Riesgos: Es la posibilidad de que suceda el evento asegurado; desde
luego existe una diferencia entre riesgo y evento asegurado; el primero implica la
posibilidad de que suceda el segundo; o sea el primero se enfoca como un peligro
y el segundo como un hecho. El riesgo debe estar constituido por un hecho futuro
e incierto; si no es futuro, ya no es un peligro, podra constituir un dafio sufrido,
pero no la expectativa de poder sufrirlo; si es cierto aunque futuro, tampoco es un
peligro, es una seguridad; por ejemplo, nadie tiene el riesgo de morirse a secas,
porque todos estamos seguros de que nos va a suceder; si se pueden contratar
seguros sobre la vida, es porque no se asegura simplemente contra la muerte, sino
contra la muerte durante el plazo de vigencia del contrato, lo cual si constituye un
riesgo, porque es posible que el asegurado sobreviva a la expiracién del plazo; por esa
misma razoén, no se puede asegurar un objeto contra el desgaste normal ocasionado
por su uso, porque esto no es un riesgo, sino el efecto natural del uso, que
necesariamente debe suceder. Si el riesgo no existe el contrato es nulo, porque
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el compromiso de pagar la indemnizacion ha sido hecho para el caso de que el
riesgo se realice, lo que implica que tal riesgo existe al momento de contratar; por
excepcién, se admite que los efectos del contrato pueden hacerse retroactivos por
expreso consentimiento de las partes, lo que implica Unicamente que el riesgo
haya existido en la fecha en que el contrato debié empezar a surtir sus efectos,
por haberlo dispuesto asi los contratantes, siempre que éstos ignoren si el riesgo
se ha producido o no durante el periodo de retroaccién; si esta ignorancia no
existe, las partes sufren una sancién; el asegurador pierde el derecho a la prima y
a los gastos del contrato; el asegurado pierde el derecho a reclamar la devolucién
de la prima. En relacién con el riesgo hay que sefialar: a) Si el riesgo desaparece
durante la vigencia del contrato, éste se resuelve; la empresa aseguradora sélo
podra reclamar el valor proporcional de la prima al afio durante el cual se resolvidé
el contrato; si el contrato debia empezar en fecha posterior al desaparecimiento
del riesgo, el asegurador Unicamente podra exigir el reembolso de los gastos. b) Si
el riesgo se agravare por alguna circunstancia superveniente no cubierta en el
contrato, el asegurador podra exigir judicialmente la terminacion del mismo; si el
seguro cubre varios objetos diferentes y el riesgo se hubiera agravado solamente
respecto de algunos, la terminacion del contrato sera parcial, esto es, subsistira
sobre los objetos cuyo riesgo, no se haya agravado; si la agravacion del riesgo
fuere ocasionada por el asegurado, éste debera pagar la prima correspondiente al
afno en curso y los gastos que hubiera ocasionado.

4) Prima: Se conoce con el nombre de prima la cantidad que debe pagar el
asegurado, como precio del contrato; la prima es, pues, el precio del contrato de
seguros, pagado por el asegurado; puede pagarse de una sola vez o por cuotas;
cuando se paga por cuotas, es corriente que éstas reciban también el nombre de
primas, aunque esta terminologia es impropia, pues en este caso, la prima es la
suma de las cuotas. Por regla general, aunque legalmente no es obligatorio, las
empresas acostumbran exigir juntamente con la solicitud, el pago de la prima o de
una cuota de ésta. La mora en el pago de la prima, no produce el efecto de hacerla
exigible judicialmente; pero si el de hacer caducar el contrato; en consecuencia, si el
pago de la prima o de alguna o algunas cuotas de la misma, estéa en mora a la fecha
de producirse el evento asegurado, la empresa aseguradora no tiene obligacién de
pagar la indemnizacién respectiva. Para templar un poco los efectos de la mora,
modernamente se acostumbra conceder, por disposicién legal, un plazo de gracia;
cuando dicho plazo estad establecido, los efectos de la mora no se causan por la
simple falta de pago de la prima o de una cuota de la misma, sino por el
transcurso del periodo de gracia, el cual se empieza a contar desde la fecha en
que el pago debié efectuarse; nuestra legislacién vigente no establece este periodo
de gracia; el Proyecto de Cddigo de Comercio si lo hace, y lo fija en un lapso de un
mes, a cuyo vencimiento se suspenden los efectos del contrato, pero conservando
el asegurado el derecho de rehabilitarlo durante tres meses mas mediante el pago
de todas las cuotas vencidas; al concluir este segundo plazo, el contrato queda
definitivamente caducado. Finalmente, si el valor de la prima fue pactado en
atencién a ciertas condiciones que agravan el riesgo, como cuando se asegura la
vida de una persona y se le cobra una prima mas alta que la correspondiente a su
edad, debido a los resultados de un examen médico desfavorable, y estas
circunstancias desaparecen posteriormente, el asegurado podra exigir que se
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reduzca la prima conforme a la tabla respectiva, para los periodos futuros;
normalmente, el asegurado no podra pedir la devolucion del exceso ya pagado
correspondiente a periodos vencidos, a menos que asi se hubiera pactado
expresamente.

5) Péliza: Tal como se ha explicado al tratar de los documentos mercantiles,
en la parte de este trabajo referente a cosas mercantiles, la péliza es el
documento que sirve al asegurado para comprobar sus derechos derivados del
contrato. No vamos a detenernos en el funcionamiento de la péliza, porque esto
estd ya explicado; unicamente habra que indicar que podrdn emitirse
nominativamente, a la orden y al portador; los requisitos de transmision de la
pdliza en todos estos casos, son similares a los explicados a propdsito de los
titulosvalores; la transferencia de la pdéliza, implica el traspaso del derecho a
cobrar la indemnizacién, pero no la modificacién de las condiciones del contrato ni
mucho menos del riesgo aceptado en el mismo. Pero en el caso especifico del
seguro sobre la vida, la pdliza no puede emitirse mas que nominativamente; la
razdn de esta disposicion estriba en que, dado el riesgo que el seguro sobre la vida
pudiera implicar para la seguridad personal del asegurado, si el derecho a cobrar
la indemnizacién perteneciera a cualquier persona, se ha juzgado oportuno no dar
facilidades para su traspaso.

6) Indemnizacién: Es la suma que la empresa aseguradora esta obligada a
pagar al asegurado, al causahabiente de éste o al beneficiario en su caso, al realizarse
el evento asegurado. La indemnizacién es igual a la suma asegurada, o sea al valor del
contrato de seguro, cuando los dafios producidos por los riesgos son totales; si fueren
parciales, la indemnizacién sera igual a la parte proporcional de la suma asegurada.
Para explicar lo que acabo de indicar, acudamos a un ejemplo; supongamos que un
automovil que vale ¢10.000 se ha asegurado contra accidentes en ¢5.000; si como
resultado de un accidente, el automdvil se destruye en su totalidad, la empresa
aseguradora debe pagar al asegurado en concepto de indemnizacién, la suma de
¢5.000; pero, si debido al accidente el automdévil sélo sufriere dafios parciales, la
indemnizacién no sera de ¢5.000, sino de una parte proporcional a dicha suma, en la
misma proporcidn que guarden los dafios con el valor total del vehiculo; supongamos
que los dafios se tasaran en ¢5.000, que es la mitad del valor del vehiculo; en este
caso, la companfia aseguradora pagara la mitad del valor de la suma asegurada, esto
es la indemnizacion serd de ¢2.500. Desde {uego, lo que acaba de indicarse no tiene
efecto cuando, en vez de asegurarse por una suma dada, se asegura hasta una suma
dada; en este (ltimo caso, la empresa aseguradora se compromete a cubrir los dafos
que sean de una cuantia inferior a la suma asegurada.

7) Siniestro: El siniestro es el hecho, para protegerse del cual se ha
contratado el seguro, o sea la materializacion del evento asegurado. En relacién con el
siniestro, hay reglas precisas que regulan las obligaciones del asegurador y del
asegurado, que son las siguientes: a) Cuando ocurre el siniestro, dentro de las
obligaciones previstas en el contrato, produce la obligacién a cargo del asegurador, de
pagar la indemnizacién pactada al asegurado, en las condiciones indicadas en el
ordinal anterior. b) Por regla general, el simple hecho de que se produzca el siniestro,
en las condiciones dichas, obliga al asegurador al pago de la indemnizacién
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inmediatamente; no obstante ello, en determinados casos, como en el seguro
contra incendio por ejemplo, el asegurador no puede pagar la indemnizacién de
inmediato, mientras no sea autorizado judiciaimente al efecto; la proteccion de los
intereses de terceros fundamenta juridicamente esta limitacién; desde luego, esta
limitacién debe constar expresamente en las disposiciones legales pertinentes. c)
El dolo o la culpa grave del asegurado, en la produccién del siniestro, liberan al
asegurador de la obligacién de indemnizar al asegurado; la razén es obvia, el
contrato de seguros no debe convertirse en una ocasiéon de cometer fraudes; por
esa razon, no puede pactarse que el asegurador asuma las consecuencias del dolo
del asegurado, pero si las de la culpa grave del mismo, porque en este segundo
caso no existe voluntad delictual de defraudar, sino simplemente la negligencia
aunque ésta sea inexcusable. d) Se puede pactar que el asegurado tenga la
obligacion de efectuar determinados actos o dejar de realizar otros, a fin de
atenuar los efectos del riesgo o no favorecer su agravacién; en estos casos, el
incumplimiento del asegurado libera al asegurador de la obligacién de pagar la
indemnizacion, a menos que se le pruebe que los actos realizados en
contravencién a lo pactado no han influido en la practica en las consecuencias del
siniestro. e) No obstante lo indicado anteriormente, el asegurador no quedara
liberado, si los actos del asegurado tendientes a agravar el riesgo hayan sido
efectuados para cumplir un deber de humanidad, aunque la agravacion del riesgo
sea real y efectiva como consecuencia de esos actos; es obvia la fundamentacién
de este criterio; esta circunstancia se presume en los seguros de nupcialidad,
natalidad y otros equivalentes; mas adelante, indicaré el concepto de estas formas
de seguro recientemente mencionadas. f) Aun cuando no existiera pacto alguno, la
agravacion voluntaria del riesgo y de los efectos del siniestro, causada por el
asegurado, liberan al asegurador del pago de la indemnizacion, en las mismas
condiciones indicadas en los dos ordinales que anteceden.

8) Informacién: El asegurado estd en la obligacion de proporcionar al
asegurador, informaciones tan exactas y precisas como pueda, sobre todo Ilo
relativo al contrato de seguros, en los casos siguientes: a) En el momento de
solicitar el seguro, todos los hechos relativos al riesgo que tengan importancia
para la debida apreciacién del mismo, conforme al cuestionario que el asegurador
le somete. b) En el momento en que se produzca cualquier agravacion del riesgo,
los hechos esenciales que constituyen esta agravacién, dentro de los tres dias
siguientes al momento en que los conozca. c) En el momento en que se produzca
el siniestro, los hechos que constituyen el mismo; esta obligacién pesa tanto sobre
el asegurado como sobre el beneficiario; el aviso debera darse dentro de los cinco
dias de ocurrido el siniestro, siempre que los obligados tengan conocimiento de
ello, salvo pacto expreso en contrario. Las consecuencias del incumplimiento del
deber de informacién, por parte de los obligados, son los siguientes: 1) Si cuando
se solicita un seguro, se comete dolo o culpa grave en las declaraciones, sea por
falsedad o sea por omision, el asegurador tendra accion para pedir la rescision del
contrato, dentro de los tres meses siguientes al dia en que conocié la inexactitud
de la declaracién culpable o dolosa; los efectos de la sentencia que declare la
rescision, se retrotraen a la fecha de presentaciéon de la demanda; el asegurador
tendra derecho a la prima correspondiente al afio en curso, al momento de conocer la
causal de rescisién y, en todo caso, a las primas correspondientes al primer afio; si
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el seguro se refiere a varias cosas o personas y las omisiones o inexactitudes
Unicamente afectan a algunas de ellas, el contrato continuara siendo valido para
las restantes. 2) Si la omision o inexactitud se cometié sin dolo ni culpa grave del
solicitante, éste deberd poner en conocimiento del asegurador en cuanto la
conozca, bajo pena de que se asimile al caso contemplado en el ordinal anterior; si
cumple con esta obligacion la indemnizacion se reducird en proporcién a la
diferencia que hubiere entre la prima pactada y la que eventualmente se hubiere
establecido de haberse conocido correctamente la circunstancia inexacta u
omitida. 3) En los casos contemplados en los ordinales anteriores, el asegurador
respondera como si la inexactitud u omisién no se hubiere cometido, si él mismo la
ha provocado, por ejemplo con errores en su propio cuestionario; si conocia o
estaba obligado a conocer la circunstancia declarada inexactamente u omitida; si
renuncié expresamente, por pacto en el contrato, a la accién de rescision por este
motivo; y finalmente, si celebro el contrato no obstante que el solicitante dejé de
contestar alguna o algunas preguntas del cuestionario, a menos que tales
preguntas pudieran considerarse contestadas en otras respuestas y estas uUltimas
fueren inexactas y omisas. 4) Si se omitiere el aviso referente a la agravacién del
riesgo, la indemnizacion a cargo del asegurador se reducird a una suma
proporcional al aumento del riesgo no informado; para la aplicacion de esta regla,
se considera que hay agravacién esencial del riesgo, y consiguientemente se
produce una reduccién, si el asegurador dejé de ser informado oportunamente,
cuando se refiera a un hecho tal que si el asegurador lo hubiere conocido al
momento de contratar, lo habria hecho en condiciones diferentes; y que el
asegurado conoce toda agravacién del riesgo que resulte de actos de sus
inquilinos, su cényuge, sus descendientes o cualesquiera otras personas que
tengan acceso al objeto sobre el que recae el seguro, con el consentimiento del
asegurado. 5) La falta de aviso de haber ocurrido el siniestro, da al asegurador el
derecho de reducir la indemnizacion hasta la suma a que realmente habria
ascendido, si el aviso se hubiere dado en su oportunidad. 6) En caso de que se
omita el aviso con la intencién dolosa de impedir la investigacién por parte del
asegurador, o si la declaracion es inexacta u omisa para inducirio a error en la
misma investigacidn, o si se le remiten documentos a fin de causar iguales efectos,
el asegurador quedara totalmente liberado de sus obligaciones.

Los contratos de seguros pueden clasificarse en seguro contra dafios y
seguro de personas. En la primera forma se protege el interés econdémico del
asegurado, contra un determinado siniestro; en consecuencia, el objeto del seguro
es cubrir los dafos eventuales que el asegurado pueda sufrir, como resultado de la
destruccién o deterioro de un determinado bien, o de la pérdida total o parcial de
determinado capital o de determinados ingresos esperados. En el segundo se
protege también un interés econdmico, pero en relacién con la existencia, la salud,
la integridad o el vigor vital de asegurado; el objeto del seguro esta constituido
por determinados atributos personales del asegurado, pero no por lo que éstos son
en si, desde luego que no son susceptibles de reponerse mediante una prestacién
en dinero, sino por cuanto su privacion es causa de pérdida de tipo patrimonial, la
cual se procura subsanar mediante el cobro de la indemnizacion. Vamos a tratar
por separado cada una de ambas especies:
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I) Seguro contra daiios: Este tipo de seguro comprende: a) El valor del
objeto asegurado en el momento de producirse el siniestro; para determinar la
indemnizacién a pagarse, hay que tener presente lo dicho con anterioridad en
relaciéon con la suma asegurada, el valor de la indemnizacién, el valor de los dafios
sufridos y la proporcién existente entre unos y otros. b) El lucro cesante o sea la
pérdida de ingresos esperados, siempre que se convenga expresamente y que se
pruebe la realidad de la pérdida y la cuantia de la misma; en estos casos, el
asegurador respondera por el valor de los ingresos que dejo de percibir el
asegurado, deduciendo de dicho valor, el de los gastos que el asegurado hubiere
efectuado para percibir dichos ingresos y que ya no hizo en virtud de haber
desaparecido la posibilidad de percibirlos. c) Las obligaciones del asegurador estan
limitadas a la suma asegurada y al valor del bien objeto del seguro; es decir, el
asegurador nunca estara obligado a pagar una indemnizacion mayor que la suma
asegurada; pero dicha suma no podra exceder del valor del objeto asegurado. Si,
sin dolo ni culpa grave de las partes contratantes, se hubiere asegurado un objeto
por una suma superior a su valor, dicha suma se reducira hasta el limite del valor
del objeto; en cuyo caso, el asegurador debera abonar al asegurado la diferencia
del valor de la prima pagada por éste. Si un objeto fuere asegurado por varias
compaiiias aseguradoras y la suma del valor de los distintos seguros fuere
superior al valor del objeto, dichas sumas se reduciran a prorrata de sus cuantias,
en la cantidad necesaria para que el total de ellas no exceda del valor del objeto;
en caso de haber varios aseguradores de un mismo objeto, al producirse el
siniestro cada uno pagara la parte proporcional que le corresponde en la
indemnizacién que, conforme a las reglas generales indicadas anteriormente al
tratar de ella, se han mencionado; en todos los casos en que se opere la reduccién
indicada, el asegurado podra repetir contra los aseguradores por exceso pagado
en concepto de primas; de igual manera, si uno de los aseguradores pagé la
totalidad de la indemnizacién, podra repetir contra los demas por la parte
proporcional que cada uno de ellos debié pagar.

El traspaso de la péliza a terceras personas, confiere al adquiriente el derecho de
reclamar la indemnizacién, en las mismas condiciones que el asegurado; de igual
manera, el traspaso del objeto asegurado confiere al adquiriente, el derecho de
sustituirse al asegurado para reclamar los derechos y cumplir las obligaciones
derivadas del contrato de seguros; en estos casos, si la podliza fue emitida
nominativamente, el asegurador tendra derecho a dar por concluido el contrato dentro
de los quince dias siguientes al de haber tenido conocimiento del cambio de duefio de
la cosa, siempre que reembolse la parte de la prima recibida, proporcional al
tiempo que falte por transcurrir del plazo del contrato denunciado; este derecho
del asegurador tiene como fundamento juridico permitirle que no se encuentre
ligado, contra su voluntad, con una persona con la cual no hubiera contraido
libremente el contrato; la resolucion del contrato serd efectiva a partir del
quinceavo dia, contado desde el dia de la notificacion hecha por el asegurador al
adquiriente de la cosa, de su voluntad de dar por terminado el contrato de seguros;
si la pdliza se hubiera emitido a la orden o al portador, el asegurador no tendra el
recurso de denunciar el contrato a que acabamos de referirnos, porque la
emisién de la pdliza, al adoptar una de las formas que tienen por objeto facilitar la
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circulaciéon de la misma, es obvio que implica la renuncia de parte del asegurador a
calificar previamente la persona con quien va a quedar ligado en virtud del contrato.

Si la cosa asegurada estuviere gravada con prenda o hipoteca o embargada
judicialmente, el acreedor o acreedores garantizados, asi como el embargante o
embargantes, tendran derecho a subrogarse en los derechos del asegurado para el
cobro de la indemnizacién, hasta el importe del valor de sus créditos. No obstante lo
anterior, si el asegurador no conoce la mencionada circunstancia, el pago hecho al
asegurado directamente, a sus causahabientes o al beneficiario, sera valido; porque el
asegurador no esta obligado a conocer la existencia de gravdmenes o embargos que
afecten la cosa asegurada; desde luego, en aquelios casos en que el asegurador debe
conocer la existencia del gravamen o embargo, el pago no sera valido si no es hecho
directamente al acreedor o embargante; estos casos son los siguientes: a) Cuando los
acreedores 0 embargantes hicieren oposicion al pago en otras manos, previamente a
que dicho pago se haya producido. b) Cuando los gravdmenes o el embargo se hayan
hecho constar en la pdliza, porque como el asegurador deberd reclamar dicho
documento para hacer el pago, tendrd que darse cuenta de la existencia de tales
gravamenes o de tal embargo, antes de entregar la indemnizacién. ¢) Cuando los
gravamenes estén inscritos, como sucede con la hipoteca o con los créditos a la
produccién, y el embargo anotado preventivamente; en estos casos, el registro
subsana la ignorancia del acreedor, porque éste tiene una fuente de informacién
publica y, de conformidad con la ley, los documentos sujetos a inscripcion son
oponibles a terceros a partir del momento en que ésta se efectie. d) Cuando se
comunique el acreedor la existencia de los gravdmenes o del embargo, en cualquier
otra forma; desde luego, la comunicacion debe poder establecerse en juicio, para
hacer efectiva la obligacién del acreedor de pagar en manos de los acreedores o del
embargante; si tal comunicacién fue hecha de manera que conste auténticamente,
como si fue notificada judicial o notarialmente, no puede ponerse en duda su
obligatoriedad; si no fue hecha por este medio, depende de que quien la alegue pueda
probarla suficientemente.

Dentro del seguro contra dafios en relacién con el pago de la indemnizacién y
sus consecuencias, podemos sefialar las modalidades siguientes: A) Previo
acuerdo entre asegurador y asegurado, aquel podra reparar la cosa objeto del
seguro o reponerla, a satisfaccion de éste, en vez de pagarie la indemnizacién que
sea procedente. B) También podrad adquirir las cosas dafiadas por el siniestro,
mediante el pago de su valor fijado por peritos, en vez de pagar la indemnizacion;
esta decisién, que puede tomar el asegurador, le permite hacerse duefio de las
cosas mediante el pago de su justo precio, en aquellos casos en que le resuite
preferible que pagar la indemnizacion, en vista de que puede obtener algin provecho
de las cosas, una vez reparadas desde luego, que le aligere la pérdida que representa
el simple pago de la indemnizacién. C) En caso que la indemnizacién cubra el valor
total del dafio sufrido por la cosa, el asegurador que la paga se subroga en las
acciones que tenga el asegurado contra las personas que causaron el dafio o que
deriven responsabilidades de los hechos que constituyeron el -siniestro; si la
indemnizacién sélo cubre parcialmente el valor del dafio, el asegurado conservara
sus acciones para reclamar la diferencia y el asegurador solamente se subrogard
hasta el limite de lo que haya pagado; la subrogacién no tiene lugar en caso de
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que, no habiendo sido intencional el siniestro, la responsabilidad recaiga sobre el
cényuge, un ascendiente o un descendiente del asegurado; las razones para excluir la
subrogacién, en estos casos, son obvias, puesto que la relacién de parentesco entre el
asegurado y el obligado hacen suponer que el primero preferiria no resarcirse del
dafio, si el precio del resarcimiento es enderezar su accidn contra las personas con
quienes se encuentra ligado por relaciones como las mencionadas. D) Si se aseguraren
cosas in génere, la proteccion cubre todas las cosas de dicho género que se
encuentren en poder del asegurado, en el lugar, vehiculo, bodega u otro espacio u
objeto similar sefialado en el contrato, en el momento de producirse el siniestro.
E) En caso de siniestro, con objeto de no obstaculizar la investigacién que sobre el
mismo tiene derecho a seguir el asegurador, el asegurado no podra variar el
estado de las cosas sin autorizacién del asegurador, hasta que la investigacion se
haya realizado; por su parte, el asegurador deber3 llevar a cabo la investigacion lo
mas rapidamente posible, con objeto de permitir al asegurado reparar los dafos a
la mayor brevedad posible; esta obligacion del asegurado no tiene lugar, cuando la
variacion del estado de las cosas obedecen a razones de interés publico o sea
hecha con objeto de evitar o disminuir los dafios producidos por el siniestro, pues en
tales casos hay motivos de mayor consideracién que atender. Si el asegurado
faltare a esta obligacidn, el asegurador tendra derecho a reducir la indemnizacién
hasta la cuantia que habria tenido, si el asegurado hubiere cumplido con su
obligacion; desde luego, el ejercicio de este derecho del asegurador estd sujeto a
que pueda establecer en juicio el valor de la reduccién. F) Finalmente, para los
efectos del resarcimiento e los dafios, las partes pueden fijar contractualmente el
valor del objeto asegurado; no obstante ello, si el asegurador probare que dicho
valor contractualmente fijado excede mds de un 20% del valor real, solamente
estarad obligado hasta el limite de dicho valor real; las partes tendran derecho a
que el valor real sea fijado por peritos, inmediatamente después de ocurrido el
siniestro; en este caso, si una de las partes se negare a nombrar el perito que le
corresponde, la otra parte podra pedir que el juez competente haga el nombramiento;
los gastos del vallio pericial gravaran a ambas partes por mitad a cada una; las partes
no podran pactar que el valor del objeto no pueda ser sometido a dictamen pericial; si
lo pactaron, tal disposicién es nula; ademas con objeto de proteger al asegurador
contra las consecuencias de su participacion en el vallo, ésta no implica el
reconocimiento de la obligacién de pagar los dafios ni lo priva de cualesquiera
excepciones que obren en su favor,

El seguro contra dafos puede clasificarse en las especies siguientes:

A) Seguro contra incendio: Tiene por objeto proteger bienes del asegurado
contra la destruccién, total o parcial, ocasionada por el contacto directo del fuego;
es indiferente que la causa del incendio se origine de una explosién, de una
fulminacién o de otros accidentes similares; pero es indispensable que los dafios o
pérdidas se causen por efecto de la accién directa del fuego, no quedando en
consecuencia comprendidos aquéllos que sean motivados por la proximidad del mismo
o por la simple accion del calor que irradia del foco de ignicidn; la responsabilidad
del asegurador comprende tanto los dafios caudos directamente por el fuego,
como aquéllos que sean resultado de las medidas tomadas para impedir su
propagaciéon o para extinguirlo; por ejemplo, si se destruye parte del edificio a
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fin de que el incendio no continlie, el asegurador respondera del valor de las
partes destruidas; de igual manera, respondera del valor de aquelias partes
arruinadas por el agua utilizada a fin de apagar el incendio; también se extiende a
aquellos objetos cuya desaparicion haya sido motivada por el hecho del incendio,
como los que fueron sustraidos por terceras personas con motivo de la confusion
que el incendio provocd; en el Proyecto de Cédigo de Comercio se establece que la
responsabilidad del asegurador, en cuanto a la extensidn que acaba de
consignarse, no puede reducirse por pacto. Para fijar el valor de la indemnizacién,
el precio de los objetos, construcciones y demas, se calcularan a base del valor que
tenian el dia de siniestro, de su valor de venta inmediatamente antes del mismo y del
costo de reposicion de tales objetos. Con objeto de proteger a terceras personas,
especialmente a los vecinos, contra maniobras de un asegurado poco escrupuloso, el
seguro contra incendio estd sujeto a las regulaciones especiales siguientes: 1) No
puede asegurarse contra incendio un edificio por mas de un porcentaje de su valor, ya
se trate de un seguro Unico o de la suma de varios seguros; pues si tal cosa sucediera,
ésto constituiria un estimulo a un siniestro provocado fraudulentamente por el
asegurado, a fin de beneficiarse con la diferencia que existe a su favor entre la
indemnizaciéon que espera recibir y el valor actual del objeto asegurado. 2) El
asegurador no puede proceder al pago de la indemnizaciéon, mientras no se haya
llenado un tramite especial; esto es, mientras no haya sido autorizado por el juez de
comercio del lugar donde ocurrié el siniestro, previa investigacion del mismo, a fin de
comprobar que no hubo de parte del asegurado, manejos fraudulentos que motivaron
los hechos. 3) Naturalmente, la prescripcion para el cobro de la indemnizacién no
empezara a correr, mientras el asegurador no haya sido notificado por la autoridad
competente, de habérsele autorizado a pagar.

B) Seguro agricola y ganadero: Este tipo de seguro tiene por objeto
proteger al asegurado contra: 1) La pérdida total o parcial del valor de la cosecha y de
los rendimientos probables que obtendria de la misma. 2) La pérdida total o parcial de
los animales que componen sus rebaiios, los gastos ocasionados por enfermedades o
accidentes que ocurran a los mismos y el rendimiento probable que podria obtener de
los animales perdidos. En caso de seguro agricola, el valio del rendimiento probable
se aplaza hasta la fecha de recoleccion de la cosecha, si una de las partes lo solicita.
En caso de seguro ganadero, el asegurador respondera de la muerte de los animales
durante el mes siguiente a la expiracién del seguro, siempre que tenga como causa
una enfermedad contraida durante la vigencia del contrato, porque aunque el siniestro
se haya producido fuera de la vigencia del seguro, es una clara consecuencia de
riesgos cubiertos por el mismo y ocurridos en el periodo de vigencia; en este
mismo tipo de seguro, la falta del cuidado ordinario que debe tenerse con el
ganado, libera al asegurador de la obligacion de pagar la indemnizacién, porque es
obvio que el riesgo aumenta en una proporcién tal que ya no es asegurable; por
ejemplo, no es lo mismo asegurar ganado que duerme en su redil, que ganado
que queda libre en los campos, pues el riesgo que tienen las bestias de
desperiarse aumenta a tal punto que el asegurador ya no podria tomarlo. En
ambos tipos de seguro el aviso del siniestro debe darse dentro de los tres dias
siguientes a su realizacion; de igual manera, el asegurado podra variar el estado
de las cosas, de acuerdo con las exigencias del caso; la razén de reducir el plazo
dentro del cual debe darse el aviso, se debe a que la naturaleza misma se
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encargara de variar el estado de las cosas con mucha rapidez, por lo que con un
aviso mas tardio se corre el riesgo de que el asegurador no pueda apreciar la
realidad de los hechos; por la misma razon, se autoriza al asegurado a variar el
estado de las cosas, si las circunstancias lo requieren, pues la prohibicién de
hacerlo sélo acarrearia inconvenientes, sin mayores beneficios. Finalmente, el
traspaso del ganado asegurado permite al adquiriente aprovechar el beneficio del
seguro, siempre que los animales que adquiera estén individualmente asegurados,
0 que, si estuvieren asegurados como rebafio completo, adquiera dicho rebafio en
su totalidad; porque, solamente en estos casos, el objeto asegurado coincide con
la cosa adquirida, haciendo factible que el adquiriente sustituya al asegurado
original, en el ejercicio de los derechos derivados del contrato de sequros.

C) Seguro de transporte: Este tipo de seguro tiene por objeto proteger las
mercaderias que se transportan contra los riesgos de la travesia; el asegurador
que paga la indemnizacion, se subroga en las acciones que correspondan al duefio
de las cosas transportadas, contra el porteador, que las transporta y contra los
terceros responsables del siniestro. La indemnizacién comprende el valor de los
dafnos sufridos por las cosas transportadas y el de los gastos hechos para el
salvamento de las mismas; el seguro puede ser contratado por la persona a quien
van destinadas las cosas, o por cualesquiera otras personas que tengan
responsabilidad en la conservaciéon de las mismas, tales como el que las envia, ya
sea el vendedor de ellas o el que ha intervenido en su venta como auxiliar del
comerciante, en cualquier forma que sea, asi como cualquier otra persona que por
relaciones mercantiles con cualesquiera de las partes, tenga derechos sobre las
cosas o derechos que vayan a garantizarse con las mismas. La vigencia del seguro
se inicia en el momento en que los objetos que van a transportarse, se entreguen
al porteador y cesa cuando éste los pone a disposicion del destinatario; esto es,
dura todo el viaje que realizan las cosas transportadas, lapso durante el cual se
encuentran expuestas a los riesgos asegurados. El seguro de transporte cubre
Unicamente los riesgos derivados del transporte; en consecuencia, el asegurador
no responderd de los vicios intrinsecos de las cosas, a menos que los efectos de
tales vicios .se combinen con retrasos habidos durante el viaje; por ejemplo,
cuando se contrata el viaje de una cosa que puede corromperse, si este viaje se
retrasare y la cosa se corrompe, es indudable que la corrupciéon se debid a la
naturaleza perecedera de la cosa, pero también si el atraso no hubiera ocurrido, la
cosa habria sido entregada en buen estado a su destinatario, quien hubiera podido
aprovecharse de ella antes de que apareciera el proceso de corrupcidon; en casos
como éste, el asegurador si debera indemnizar los dafios ocasionados por el
retraso. Cuando se trata de dafios de los cuales el asegurador no sea responsable
debido a vicio intrinseco de las cosas, tendrad un plazo de cinco dias para justificar
el estado de las mismas cosas y los motivos de los dafios; la justificacion se hara
ante juez competente o ante notario; esta justificacién tendra por objeto servir de
base a la excepcidén que el asegurador alegara, en el juicio en que se le reclame el
pago de la indemnizacion, adelantando la calificacion en un momento en que, debido a
las circunstancias, es mas fécil apreciar la naturaleza de los dafios, que acaban de
producirse. Finalmente, en este tipo de seguros, el asegurado queda exento de las
obligaciones siguientes: 1) De la de avisar al asegurador la enajenacién de las cosas
aseguradas, porque estando limitado el riesgo al que se sufre con motivo del
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transporte, es indiferente al asegurador quién sea el duefio de la cosa. 2) De la de
avisar al asegurador la agravacién del riesgo, porque éste solamente puede ser
motivado por las circunstancias peculiares del transporte, las cuales ocurren-a
distancia, y por lo tanto, no son conocidas del asegurado; ademads; ‘esta
agravacion esta precisamente comprendida dentro de los rlesgos cubvertos por el
seguro,

D) Seguro de responsabilidad: Este seguro tiene por objeto cubrir a
terceras personas dafiadas por las responsabilidades en que pueda incurrir el
asegurado, en el ejercicio de un determinado cargo; el tercero para respaldar al cual
se emite el seguro es el beneficiario del mismo, siendo generalmente el empleador del
asegurado; este seguro se denomina también seguro contra la responsabilidad o
seguro de fidelidad. El asegurador queda obligado: 1) A indemnizar al beneficiario por
las pérdidas que le ocasione la irresponsabilidad del asegurado. 2) A: cubrir los ‘gastos
que ocasionen los procedimientos judiciales que se sigan contra el asegurado. 3) Y, en
su caso, a hacerse cargo de la defensa del asegurado, siempre que éste le proporcione
los datos necesarios para ello. En estos casos, el aviso del siniestro debe darse
inmediatamente que se reclame al asegurado el pago de sus responsabilidades. El
asegurador no sera responsable del reconocimiento de la deuda, de la transaccién o de
cualquier otro arreglo a que llegue al asegurado con el beneficiario, si el propio
asegurador no ha consentido en ello; pero si el asegurado confiesa unicamente la
materialidad de los hechos, esto no puede asimilarse al reconocimiento, porque en
caso contrario se estaria amparando la falta de probidad de una de Ias partes
cosa que no es correcta ni juridica.

E) Seguro de crédito: Tiene por objeto proteger al asegurado contra el
riesgo que sufre por insolvencia de sus deudores. En consecuencia, en este'tipo de
seguro el asegurado es el acreedor, quien se protege contra pérdidas habidas en
su cartera por falta de pago de sus deudores. El asegurador estara obligado ‘a
pagar la indemnizacién, siempre que el asegurado se vea imposibilitado de cobrar
los créditos asegurados, por falta de bienes ‘suficientes de sus deudores para
hacerlos efectivos; especificamente se considera que concurren estas
circunstancias, en casos de quiebra, suspension de pagos, concurso y embargo
infructuoso; en todos los casos, el asegurador que paga se subroga en las
acciones del asegurado, por lo tanto tendra derecho a inscribirse en la quiebra o
en el concurso o a participar en el arreglo motivado por la suspensién de pagos.

F) Seguro de deuda: Este tipo de seguro tiene por objeto proteger a un
deudor contra circunstancias imprevistas que le impiden pagar un crédito a su
cargo; en consecuencia, el asegurador tendra la obligaciéon de pagar la deuda en
caso de que ocurra el evento asegurado, que normalmente es la muerte del
deudor, la de un tercero u otro hecho susceptible de menoscabar econémicamente
el patrimonio y las rentas del asegurado. Generalmente, este aseguro se utiliza
por personas cuyos ingresos, normalmente elevados, provienen de su trabajo
personal, con el objeto de liberar a sus herederos del pago de una deuda que no
podrian afrontar cuando, por muerte del asegurado, desaparecieran los ingresos
con que se hace el servicio de la deuda. La obligacién del asegurador se contrae a
pagar la deuda o el saldo insoluto de la misma, asi como los gastos que la cancelacién
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ocasione. También se utiliza este tipo de seguro, como una medida con objeto de
respaldarse el acreedor que confiere el crédito; por ejemplo, cuando los bancos
otorgan créditos en atencion a los ingresos elevados que un deudor obtiene con el
trabajo, pueden exigir este tipo de aseguro, a fin de cubrirse contra el riesgo de la
muerte del deudor que significaria la insolvencia de los herederos; en estos
Ultimos casos las instituciones acreedoras suelen exigir, ademas, el endoso a su
favor de la respectiva pdliza de seguros, para poder cobrar directamente la
indemnizacion con el compromiso correlativo, desde luego, de aplicar su valor a la
cancelacion de la deuda a cargo del asegurado original. No obstante lo anterior, y
precisamente por ello, hay que sefalar que la diferencia de esta clase de seguro
con la contemplada en el literal anterior, estriba en que, en el seguro de crédito, el
asegurado es el acreedor contra los riesgos de la insolvencia de sus deudores,
mientras que, en el seguro de deuda el asegurado es el deudor contra
circunstancias que lo coloque él mismo en insolvencia y lo hagan sufrir las
consecuencias de la falta de pago de los créditos a su cargo. Si por negociaciones
posteriores, la deuda asegurada quedare a cargo de otra persona, como cuando se
aseguré una deuda hipotecaria sobre un inmueble que se vende a un tercero,
quien asume el pago de la misma deuda, el aseguro continuara en vigencia a favor
del adquiriente, previo aviso al asegurador; pero, en este caso, el asegurador no
estd obligado a tomar un riesgo distinto del que originalmente aceptd; o sea, que
no obstante que el nuevo deudor sera quien se aprovechara del pago de la deuda,
la obligacion del asegurador nacera del mismo riesgo anteriormente indicado,
como es por ejemplo, la muerte del deudor original. Finalmente el asegurado no
estara obligado a avisar al asegurador la agravacién del riesgo, porque ésta se
considera aceptada dentro de la modalidad de este tipo de seguro; por ejemplo,
cuando se asegura la deuda de alguien que gozaba de perfecta salud, el
asegurador tomé el riesgo de una enfermedad superveniente durante el plazo del
seguro o de condiciones anormales durante el mismo plazo que pongan en serio
peligro la vida del asegurado; en vista de que no pueden ejercer influencia alguna
sobre el futuro desarrollo de las relaciones juridicas derivadas del contrato, es que
no tiene la obligacion de avisarle de esa enfermedad ni de esas condiciones.

G) Seguro de vehiculos automotores: El seguro de vehiculos automotores
tiene por objeto proteger al asegurado contra los dafos que sufra su vehiculo, o
contra las indemnizaciones que tenga que pagar por dafios causados en propiedad
ajena o a terceras personas; la regla general es que dichos dafios suponen que se
causen, dentro del uso adecuado y normal del vehiculo. Como consecuencia de lo
anterior, quedan comprendidos todos los dafios que se causen en el vehiculo por
accidentes propios del automovilismo, sean vuelcos, colisiones, u otros similares;
deterioros ocasionados por robos o como resultado de causas naturales, por
ejemplo el rayo; y finalmente, aquéllos que se causan con motivo de huelgas,
motines populares u otras causas parecidas; el asegurador no responde de los
accidentes que sobrevengan por sobrecargar el vehiculo, o por el uso inadecuado
del mismo; ni tampoco por asumir el asegurado riesgos extraordinarios, como
cuando utiliza el vehiculo en carreras, competencias u otras parecidas. La
indemnizaciéon se limita al valor de los dafios ocurridos en el vehiculo, de los
ocurridos personalmente al asegurado y de los causados a terceros, ya sea en su
propiedad o en sus personas; en consecuencia, no responde el asegurador por el
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valor de los dafios causados en bienes de propiedad del asegurado, que vayan
dentro del vehiculo que sufre el accidente, asi como los causados en bienes
pertenecientes a familiares del asegurado y a personas bajo su custodia; tampoco
comprende la indemnizacion, el lucro cesante, porque el seguro tiene por objeto
proteger la propiedad misma del vehiculo y no las rentas que éste pudiera
producir; tampoco puede extenderse a los dafios causados en el vehiculo, por el
desgaste normal, tal como se ha explicado anteriormente. No obstante lo dicho,
las partes pueden modificar por contrato las reglas antes mencionadas, ya sea que
el asegurador limite su responsabilidad asumiendo menores riesgos que los que
normalmente le corresponde cubrir, 0 ya sea que la amplie extendiendo Ia
proteccidn a casos que ordinariamente no se cubren.

H) Seguro de navegacién: El seguro de navegaciéon puede tener objetos
mdltiples: 1) Puede asegurarse la nave, en cuyo caso las reglas aplicables son las que
se refieren al seguro de vehiculos automotores, con las modificaciones propias de este
tipo de seguro. 2) Pueden asegurarse las cosas transportadas en la nave, en cuyo caso
las reglas aplicables son las que se refieren al seguro de transporte con modificaciones
similares. 3) Pueden asegurarse las personas que toman pasaje en una nave
determinada, en cuyo caso solamente se asegura la vida o la integridad personal de
los asegurados en cuanto pueden peligrar como consecuencia de riesgos propios de la
navegacion; esto es, el asegurador deberda la indemnizacion si las personas
aseguradas mueren o sufren algin dafio, como consecuencia de un accidente de
navegacion, pero no deberd absolutamente nada, aunque se produzcan los mismos
efectos por causas distintas durante el viaje. Este tipo de aseguro se regula de
acuerdo con las disposiciones referentes al seguro de personas, en lo que le fueren
aplicables. 4) Es posible combinar en una sola pdliza, el seguro de nave y el de las
cosas transportadas, pero en este caso, sera necesario sefialar por separado el valor
de uno y otras, para los efectos del pago de la indemnizacién correspondiente; la faita
de cumplimiento de esta regla se sanciona con la ineficacia del contrato. 5) Este tipo
de aseguro se aplica tanto a la navegacion aérea, como a la maritima, sea de cabotaje
o de alto bordo, es decir se trate de naves que unicamente navegan cerca de costas o
se trate de naves que lo hacen en alta mar. Cuando el seguro comprende la nave,
el asegurado podra ejercitar el derecho de abandono; este derecho consiste en
transferir al asegurador la propiedad de la nave y las cosas aseguradas y los
derechos que de ellas se deriven, a cambio de recibir la indemnizacién total; el
asegurado puede hacer uso de este derecho en los casos siguientes: a) Cuando la
nave se presume perdida, o cuando queda imposibilitada para navegar. b) Cuando
las cosas no sean reembarcadas dentro de los tres meses de haber quedado inutil
por accidente la nave que las transportaba. ¢) Cuando el costo de la reparacién de la
nave o los dafios sufridos por las mercancias, ascienden a las tres cuartas partes del
valor asegurable. d) En todos estos casos, el asegurado deberd notificar el abandono
del asegurador, dentro de los cuatro meses de haber tenido conocimiento del siniestro,
pudiendo el asegurador objetar el abandono dentro de los quince dias de haber sido
notificado; el abandono solamente puede ser total e incondicional, en caso contrario
no surte efectos.

II) Seguro de Personas: En este tipo de seguro, el evento asegurado estd
constituido por hechos que dafan la vida, la integridad personal, la salud o el vigor
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vital del asegurado; el riesgo por lo tanto, consiste en el peligro que dichos
atributos personales puedan correr; no obstante lo anterior, el seguro no tiene por
objeto cubrir dichos riesgos, en cuanto a riesgos personales, sino el perjuicio
econémico que la realizaciéon del siniestro trae consigo. Los atributos personales,
como tales, no son asegurables; pero la pérdida de ellos ocasiona, para el propio
asegurado o para los beneficiarios, determinados perjuicios econdémicos
concomitantes, los cuales si pueden ser objeto de la proteccion que da el seguro;
en consecuencia, en el seguro de personas se protege intereses econémicos que
resulten afectados por los riesgos personales que corre el asegurado.

Hay diversas formas de seguro de personas; una primera clasificacion es la
que los divide en seguro puro y seguro y ahorro. El seguro puro es el que tiene por
objeto simplemente la proteccién del asegurado contra los riesgos que se trate de
cubrir; en consecuencia, el asegurado paga Unicamente la prima correspondiente
al seguro y el asegurador debe la indemnizacidn, si el evento asegurado se realiza
durante la vigencia del contrato; si transcurre el plazo del contrato sin que suceda
siniestro alguno, el asegurador no debe nada al asegurado, pues éste pagéd
Unicamente su proteccion durante el plazo transcurrido. En los contratos de seguro
y ahorro, hay una combinacién de dos operaciones diversas fundidas en un solo
contrato: la operaciéon de seguro y la operaciéon de ahorro; en consecuencia, la
companfia aseguradora actua, al mismo tiempo, como si fuera empresa de
capitalizacion; el asegurado es, a la vez, ahorrante; la cuota que paga el
asegurado se descompone asi: la que corresponde al seguro, o sea la que paga
para cubrir los riesgos asegurados; la que corresponde al ahorro, o sea la que se
acumula a favor de!l asegurado; finalmente las partes que corresponden a gastos
administrativos y la que cubre los riesgos de sorteo, cuando se adopte esta ultima
modalidad; al vencerse el plazo del contrato, ain cuando no haya ocurrido
siniestro, la compafiia aseguradora debe al asegurado, la suma ahorrada mas las
prestaciones propias del contrato de ahorro seglin se haya pactado. Las compafiias
que efectlian operaciones de seguro y ahorro Hlevan dos clases de cuentas, que sin
mucha propiedad se acostumbran llamar reservas, que son: a) Las reservas de
prevision, que se forman con las cuotas o partes de las mismas, pactadas a cuenta
de las operaciones del seguro; estas reservas tienen por objeto proporcionar a la
compania los fondos necesarios para efectuar el pago de las indemnizaciones, en
caso de producirse los siniestros; por lo tanto, estas reservas se hacen en todo
tipo de contratos de seguro, sean de seguro puro o combinado con ahorro, sean
seguro de personas o cualquier forma de seguro contra dafios. b) Las reservas
matematicas, que constituyen la acumulacion de las cuotas de ahorro pagadas por
los asegurados; estas reservas son similares a las que llevan las compafias de
capitalizacion y estan destinadas a proporcionar a la compaifia los fondos
necesarios para devolver, en los casos contractuales sefalados, las sumas
ahorradas a los respectivos ahorrantes.

El seguro puede recaer sobre la persona del solicitante o sobre la persona
de un tercero; en este ultimo caso, es condicién indispensable de validez, el
consentimiento del tercero que se asegura, cuya aceptacion debe constar por escrito
previamente a la celebracidon del contrato; de igual manera, el nombramiento de
beneficiarios, la transmisién del seguro, cesiéon de derechos derivados del mismo
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o prenda sobre ellos, requiere el mismo consentimiento; la razén de esta exigencia
es que el contrato versa sobre hechos que constituyen riesgo personal para el
asegurado; en consecuencia, si el solicitante, el beneficiario, el cesionario o el
prendario fueren personas poco escrupulosas, los riesgos podrian agravarse para
el asegurado, el cual es obvio que tiene derecho de decidir si los corre o no. Desde
luego, si la persona no tiene capacidad para dar ese consentimiento, como cuando
se trate de un interdicto 0 de un menor de dieciséis afios, el seguro no podra
pactarse, pero si el asegurado tiene mas de dieciséis afios, y menos de veintiuno,
sera necesario el consentimiento conjunto del mismo menor y de su representante
legal; en esta forma- se cubre totalmente al menor asegurado.

En los seguros de personas, la edad del asegurado constituye una de las
informaciones indispensables que deben acompafiarse a la solicitud del seguro porque
es una drcunstancia determinante para fijar la prima; la regla es que las primas son
tanto mayores cuanto mayor sea la suma asegurada y mayor la edad del
asegurado; este aumento de primas motivado por la edad, obedece a la
circunstancia real de que a medida que transcurre el tiempo, aumenta para cualquier
persona los riesgos de muerte, enfermedad y demas circunstancias similares. Las
compaiiias aseguradoras tienen tablas de primas, hechas con el doble criterio de la
suma asegurada y la edad del asegurado; dichas tablas funcionan en todos los casos
normales, o sea en todos aquellos casos en que los resultados del examen médico
no requieran algan aumento especial de prima, para un caso determinado. Las
consecuencias de la inexactitud de la declaracién de la edad de la persona que se
asegura son las siguientes: a) Si la edad real del asegurado lo pone fuera de los
limites exigidos por el asegurador, para celebrar contratos de seguro, dicho
contrato no tendra validez; pero en ese caso, el asegurado tendra derecho a que
se le devuelvan las reservas correspondientes a su contrato, en la fecha de su
invalidacién; si el contrato se invalidare cuando el asegurado ya ha muerto, la
devolucién de las reservas se hara al beneficiario nombrado. b) Si la edad real del
asegurado no lo pone fuera de los limites de asegurabilidad fijados por el
asegurador, el contrato no se invalidara, pero si se modificara, ya sea la obligacién
del asegurador en cuanto al pago de la indemnizacién o ya sea la obligacion del
asegurado en cuanto al pago de la prima, segun los casos, en la forma que se
indica en los literales siguientes. c) Si se estuviere cobrando al asegurado una
prima menor que la que deberia pagar segun su edad real, lo cual es lo mas
frecuente en estos casos, la indemnizacién que estara. obligado a pagar el
asegurador se reduce a la cuantia de la que pagaria con la prima realmente
recibida, si se hubiera declarado la edad exacta; si el pago se hubiera efectuado
ya, cuando se conocié la declaracién inexacta, el asegurador podra repetir lo
pagado en exceso. d) Si se estuviere cobrando al asegurador una prima mayor
que la que debiera pagar segun su edad real, el asegurador tendra la obligacion de
devolver la diferencia de reservas, ademas de reducir la prima para el futuro; si se
descubre la inexactitud después de la muerte del asegurado, el asegurador estara
obligado a pagar al beneficiario la suma asegurada, que las primas realmente
pagadas hubieran podido cubrir de acuerdo con la edad real de aquél.

Siendo el seguro sobre la vida una de las ramas mas-importantes del seguro de
personas, es natural que se llegare a la institucién del beneficiario; la institucion
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del beneficiario surgié como una necesidad, en vista de que, en el caso del seguro
sobre la vida, la indemnizacion no puede ser pagada al asegurado desde luego que
el evento que se asegura consiste precisamente en la muerte de éste. Ei
asegurado tiene el derecho de designar beneficiario, es decir, de disponer a qué
persona se pagard la indemnizacion en caso de realizacion del siniestro; el
nombramiento de beneficiario implica un derecho propio, a favor del designado, sobre
el crédito derivado del contrato de seguros, o sea que el beneficiario tiene derecho a
cobrar la indemnizacién si el evento asegurado se realiza. El nombramiento del
beneficiario es enteramente opcional del asegurado, quien podra designar un solo
beneficiario, o varios beneficiarios sucesivos, a fin de que se sustituyan unos a otros,
en el caso de que los primeros falten antes de que se realice el evento asegurado; si el
asegurado no hace uso del derecho de nombrar beneficiario, o si los beneficiarios
nombrados faltan antes de que el evento asegurado se realice, por regla general, la
indemnizacion se pagara a la sucesién del asegurado. La designacién del beneficiario
es un acto unilateral de voluntad hecho por el asegurado, a la vez que un acto de
disponibilidad del derecho de cobrar la indemnizacion, en caso de muerte del
asegurado; por lo tanto, en cuanto a su naturaleza intrinseca, es similar al
nombramiento de legatario hecho por testamento. La designacion de beneficiario,
cuando es revocable, lo cual constituye la regla general, no priva al asegurado de
disponer libremente de su derecho, por acto entre vivos o por testamento; si tal cosa
ocurriere, la designacién de beneficiario se tendra por revocada. Cuando la revocacién
se hace mediante aviso al asegurador, éste solamente puede pagar la indemnizacién
al nuevo beneficiario; si se hace por otros medios, como cuando se revoca la
designacién en el testamento, el pago al anterior beneficiario sigue siendo de
legitimo abono para el asegurador, mientras éste no sea notificado de la
revocatoria; esta ultima circunstancia no constituye obstaculo, desde luego, para
que el nuevo beneficiario nombrado pueda deducir contra el antiguo que recibié el
pago, las acciones que le competen segln las reglas generales. €l nombramiento
del beneficiario puede ser revocable o irrevocable; normalmente es revocable, a
menos que el asegurado renuncie al derecho de revocar. En el caso de que la
designacion sea irrevocable, el beneficiario nombrado puede ceder su derecho,
notificandolo asi al asegurador; también, en este Ultimo caso, si el beneficiario faltara
antes de que se realice el evento asegurado, transmite su derecho a sus herederos; en
consecuencia, el derecho del beneficiario designado irrevocablemente, es un derecho
personal de éste, del cual ya no puede disponer el asegurado; debido a esta
circunstancia, este derecho no puede ser embargado por los acreedores del
asegurado, ni formar parte de la masa de bienes afecta a la quiebra o concurso del
mismo asegurado. Sea revocable o irrevocable el nhombramiento del beneficiario, el
derecho de éste a cobrar la indemnizacion al asegurador al realizarse el evento
asegurado, excluye el derecho que pudieran tener los herederos o legatarios del
asegurado; no obstante lo anterior, cuando el nombramiento del beneficiario es
revocable, el asegurado que puede cambiarlo, también puede revocario en su
testamento; pero la obligacion del asegurador de pagar la indemnizacion al nuevo
beneficiario, esta sujeta a que se le notifique la sustitucion oportunamente, o sea
antes de que efectlie el pago respectivo; como un medio de proteger a los herederos
directos del asegurado y de facilitar la realizacion de la funcién social del seguro
sobre la vida, en el Proyecto de Cédigo de Comercio se ha establecido que, cuando
los beneficiarios sean el cényuge y los hijos del asegurado, aun cuando su
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nombramiento no sea irrevocable, su derecho goza de inembargabilidad en las mismas
condiciones que el del beneficiario irrevocable; alin mas, en caso de quiebra o
concurso del asegurado, el conyuge e hijos beneficiarios, sustituiran al asegurado en el
contrato, salvo que no lo deseen; en este caso, el traspaso del seguro se realiza con la
sola peticién de los beneficiarios, siempre que demuestren a la empresa aseguradora
el estado de quiebra o concurso del asegurado, en forma auténtica, y que, en caso de
ser varios los beneficiarios, designen un representante comun para que se entienda en
nombre de todos con la empresa aseguradora; esta ultima exigencia tiene como
fundamento razones puramente practicas. Como es posible que la designaciéon del
beneficiario se haga en forma genérica, como cuando el asegurado designa a su
conyuge, a sus hijos, a sus parientes 0 a sus herederos, todas las legislaciones
contienen reglas de interpretacion de tales expresiones relacionandolas con las normas
legales vigentes en materia de sucesion intestada; no se entra a comentar estas
reglas interpretativas, las cuales son bastante detalladas en el Proyecto de Cédigo
de Comercio, debido a que se consideran suficientemente claras; pero si habrd
que indicar que, teniendo estas reglas por objeto interpretar la voluntad del
asegurado que no quedd suficientemente precisa su aplicacion, no tendra lugar
cuando el asegurado, por declaraciéon expresa, las modifique; de igual manera,
siendo los beneficiarios nombradas las personas a quienes el asegurado desea
favorecer con la indemnizacidn, si solamente alguno o algunos de ellos faltaren
antes de realizarse el evento asegurado, la parte que le corresponde acrece a las
partes de los demads, o sea que se divide entre los demas a prorrata de sus
respectivas participaciones. Siendo el derecho resultante del nombramiento de
beneficiario independiente y preferente a los derechos derivados de la sucesién del
asegurado, no es necesario que los beneficiarios, en caso de ser también herederos o
legatarios del asegurado, acepten la herencia o legado; aln cuando los repudien,
podran recibir la indemnizacién,

En el contrato de seguros, por regla general, el asegurador no tiene accién
para exigir al asegurado el pago de las primas; pero si puede exigir, durante el
primer afio, una indemnizacion por los gastos que inGtiimente se le han
ocasionado; si el deudor cae en mora, su efecto es la caducidad del contrato de
seguros; el asegurado goza de un periodo de gracia de treinta dias, antes de que
se cause la caducidad; si ha efectuado pagos suficientes, generaimente después
de los dos primeros afios, tendra derecho a que su seguro se convierta en un
seguro saldado por el valor que alcanzare a cubrir los pagos efectuados, lo que
implica la reduccién del valor de la suma asegurada, o en un seguro prorrogado
por el valor total de la péliza, por el tiempo que los pagos efectuados alcanzaren a
cubrir. Después de cierto nimero de pagos, generalmente después del segundo
afno, el asegurado cuyo contrato haya caducado tendra derecho a una parte de la
reserva correspondiente como valor de rescate; también podra rescatar el titulo,
cuado asi lo desee; los valores de rescate deberan figurar en una tabla que
necesariamente debera constar en la péliza; en el Proyecto de Cédigo de Comercio
se fij6 el valor minimo del rescate en el 90% del valor de la reserva.

El beneficiario que atente contra la vida del asegurado, perdera todo el derecho
a la indemnizacién, porque en caso contrario, el contrato de seguros podria
utilizarse como un medio de lucro ilicito. Tampoco habra lugar a la indemnizacién
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cuando el sequro sobre la vida de una persona haya sido celebrado por otro, el
cual causa injustamente su muerte, aun cuando el beneficiario sea un tercero; el
fundamento juridico es el mismo que el sefialado en la primera parte de este
parrafo. Finalmente, el suicidio del asegurado no confiere derecho a cobrar la
indemnizacién, cuando ocurre dentro de los dos afios de celebrado el contrato,
porque hace presumir que la decision del asegurado de quitarse la vida habria sido
tomada antes de celebrar el contrato y que tomd el seguro como un medio de
obtener ilicitamente una ventaja econdmica para sus beneficiarios; pero, si el
suicidio ocurre después de transcurrido ese lapso, el pago de la indemnizacién si
procede, porque seria totalmente fuera de lo normal que una decision de esta
clase se mantenga por un lapso tan largo.

El seguro de personas admite multiples variedades; se puede asegurar la vida de
una persona, su salud, su vigor vital en general, asi como determinados 6rganos o
partes de su cuerpo; por ejemplo, son conocidos los casos de cantantes que aseguran
su garganta o de pianistas que aseguran sus manos; en estos casos, es perfectamente
comprensible que el deterioro sufrido por el érgano asegurado, implica para la persona
que tomé el seguro una disminucién notable de su renta, cuando no la desaparicion
total de los ingresos. También puede asegurarse la vida, o cualquiera de los demas
objetos antes sefialados, en razon de una causa determinada; por ejemplo, el seguro
contra accidentes cubre Unicamente los riesgos que puede sufrir el asegurado como
consecuencia de un determinado accidente, en cuyo caso no hay necesidad de
examen médico, desde luego que la enfermedad no agrava el riesgo; los seguros de
viaje que toman determinadas personas, son de esta clase; los seguros de nupcialidad
y natalidad son seguros sobre la vida que cubren los riesgos del parto, solamente que
en el primero de ellos se asegura la vida de la madre y en el segundo la vida de la
criatura que se espera que nazca.

Son modalidades especiales del seguro de personas, €l seguro por grupos y el
seguro popular; en ambos casos, se asegura una cantidad grande de personas sin
examen médico, porque el cdlculo de probabilidades descansa en el volumen de las
operaciones; por regla general, cuando se asegura un grupo grande de personas, lo
mas probable es que una mayoria de ellas llegue al final del plazo convenido, sin haber
sufrido los riesgos asegurados; en el seguro por grupos, las personas que se aseguran
constituyen los miembros de una asociacién determinada, los trabajadores de una
empresa 0 las personas que integran un determinado conjunto que se ha constituido
con independencia del contrato mismo; en el seguro popular, la serie se compone de
todas las personas que toman el contrato en un lapso determinado; en el seguro por
grupos, es condicion indispensable que todos los contratos, o un porcentaje de ellos,
se mantengan al dia, por lo tanto la mora de cierto nimero de asegurados afecta el
seguro total; en el seguro popular, generalmente la empresa toma el riesgo de la
mora, la cual esta previamente preestablecida, en forma bastante aproximada, en los
calculos sobre ios cuales descansa el seguro; no obstante elio, cuando la mora excede
de un porcentaje determinado, la empresa se reserva el derecho de recomponer las
series, mediante la fusién de series distintas; por regla general el seguro popular tiene
un limite maximo de cuantia, legalmente fijado, para cada contrato-unidad, del cual no
se puede pasar; el Proyecto de Cddigo de Comercio fija este limite en ¢3.000 por
contrato.
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Modalidad especial del seguro de personas es el seguro de supervivencia, en
el cual la indemnizacién se paga si el asegurado vive aln al vencimiento del plazo
del seguro. La mayoria de los planes de seguro, en los que se devuelve o paga
cierta cantidad al asegurado al vencimiento del contrato, como si se tratara de un
ahorro, son en realidad combinaciones del seguro de vida con el seguro de
supervivencia; tal cosa sucede, por ejemplo, en los planes totales o en los planes
denominados “vida-ciertoc nimero de pagos”. Sin embargo, aunque es poco
frecuente, en algunos lugares se han presentado combinaciones del contrato de
seguros con el de ahorro; se trata de un contrato que, a la vez de la proteccién
propia del seguro, brinda la oportunidad de efectuar un ahorro mediante un
contrato de capitalizacién; en consecuencia, las cuotas que paga el asegurado se
descomponen en la prima de seguro y la cuota de capitalizacién; las primas de
seguros van a las reservas de prevision, a fin de cubrir las indemnizaciones que
eventualmente tiene que pagar la empresa aseguradora; las cuotas de
capitalizacién van a las reservas mateméticas, con las cuales se cubren las
prestaciones propias del contrato de ahorro; desde luego, le son aplicables las
reglas propias del contrato de seguros y por los que se regulan el contrato de
capitalizacién, en lo que corresponde a cada una de las operaciones que contiene.

III) Reaseguro: El reaseguro es una operacién mediante la cual una
compafiia de seguros asegura con otra, los riesgos que corre de pagar
indemnizaciones derivadas de los contratos de seguros que la primera ha suscrito.
En términos generales, este seguro funciona en la misma forma que el seguro
contra la responsabilidad. La empresa reaseguradora es una aseguradora del
riesgo de pagar la indemnizacién; la empresa aseguradora inicial se convierte en
asegurada; el evento asegurado es el pago de las indemnizaciones; por lo tanto,
procede el pago del reaseguro cuando la empresa asegurada ha pagado
determinadas indemnizaciones, como consecuencia de haberse producido los
siniestros en diversos contratos de seguro celebrado por ella con terceros.

Fuera de la relacién que acaba de indicarse, no existe otra entre el contrato
reasegurado y el contrato de reaseguro; en consecuencia, ni el asegurado ni el
beneficiario del primero tienen accién alguna contra la empresa reaseguradora; ni
la empresa reasegurada puede oponer a aquéllos excepcién alguna derivada del
contrato de reaseguro.

Todo lo anteriormente expuesto obedece a la regulacién contenida en el
Proyecto de Cédigo de Comercio. En la legislacion vigente, estd regulado el
contrato de seguro, en forma excesivamente diminuta, Gnicamente comprende el
seguro contra incendio, el seguro sobre la vida y el seguro de transporte terrestre.
Como curiosidad, puede sefalarse que, en el caso de seguros contra incendio, el
asegurador tiene accidn ejecutiva para exigir el pago de las primas, siempre que
no haya optado por la caducidad del contrato dentro de las cuarenta y ocho horas
de la mora del asegurado y que haga reconocer judicialmente las firmas de la
pdliza.
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99) Depdsito Mercantil.

En lo civil, el depdsito es un contrato mediante el cual una de las partes, que
se llama depositante, entrega a la otra que se llama depositario, bienes muebles a
fin de que los guarde y los devuelva a la primera reclamacién; en consecuencia, el
depdsito no admite plazo, sino que se vence a la primera reclamacién del
depositante; el depdsito es un contrato real, que se perfecciona por la entrega de
las cosas depositadas que el depositante hace al depositario. Normalmente, el
depositario no puede hacer uso de las cosas depositadas, sino que debe limitarse a
guardarlas y entregarlas al depositante cuando se las reclame; en consecuencia,
debe entregar al depositante las mismas cosas que éste le dio en depédsito y no
otras equivalentes; esta figura se denomina depdsito regular. Por excepcion;
puede autorizarse al depositario a hacer uso de las cosas depositadas, en cuyo
caso, si las cosas son fungibles, no podra devolver las mimas cosas, sino que
forzosamente debera autorizarsele a devolver cosas de la misma calidad y valor;
esta figura se denomina depdsito irregular. En todos los casos, el depdsito no
admite plazo, tal como se dijo; ademas, el depdsito civil es normalmente gratuito.

Hay tres casos en que el depdsito es mercantil:

1) El deposito en almacenes generales de deposito; estas instituciones son
instituciones auxiliares de crédito, que necesitan requisitos especiales y
autorizacion expresa para funcionar y que estan sometidas a una vigilancia
especial del Estado; con base en el depédsito de mercaderias, emiten titulosvalores
denominados certificados de depésito y bonos de prenda, cuyas caracteristicas han
sido ya estudiadas.

2) El depésito bancario, que admite multiples variedades que ya fueron
expuestas con anterioridad.

3) El depésito en hoteles u otros establecimientos similares; este depdsito
tiene lugar cuando el huésped del hotel o instituciéon similar trae consigo objetos
de valor, que se teme puedan extraviarse en sus habitaciones; la institucién
hotelera esta obligada a recibir el depédsito, a menos que se trate de objetos muy
voluminosos, que por tal motivo no quepan en sus cajas, o de objetos de excesivo
valor, que impliquen un riesgo muy grande para la institucion.

En todos los casos el depdsito mercantil tiene diferencias con el depésito civil
que, en sintesis, son las siguientes:

I.—Con mas frecuencia que en lo civil, el depdsito mercantil suele ser
irregular; por lo tanto, la propiedad de las cosas depositadas se transfiere a la
institucion depositaria, con la obligacion de pagar al depositante un valor
equivalente o de entregarle cosas de igual calidad y valor; especificamente, la
mayor parte de las formas de depdsito bancario son figuras de depdsito irregular;
se exceptua las cosas entregadas en casos de servicio de custodia, como sucede
cuando se depositan en saco o caja cerrada o en sobre sellado y lacrado. El
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depésito en almacenes generales de depdsito y el depésito en instituciones
hoteleras son regulares.

II.—El depdsito mercantil, con mucha frecuencia admite plazo; en tales
casos, el depositante no puede reclamar la entrega de las cosas depositadas, sino
a partir de vencimiento del plazo estipulado. Son a plazos los depésitos siguientes:
el depésito en almacenes generales de depdsito; y los depdsitos bancarios a plazo
o retirables con previo aviso. No tienen modalidad de plazo y funciona por lo tanto
en forma similar a los depdsitos civiles, en cuanto al plazo se refiere, el depdsito
bancario a la vista y el depdsito en instituciones hoteleras.

II1.—El depdsito mercantil, como todas las obligaciones de este tipo, es
siempre oneroso; el depositario tiene siempre derecho a cobrar una tasa por el
servicio, en forma de almacenaje o de comisién, o haciendo suyos los réditos
producidos por la inversion de parte de los fondos depositados ¢ de la totalidad de
ellos.

10°) Contrato de transporte.

Hay contrato de transporte siempre que una de las partes se obliga para con
la otra a trasladar personas o cosas, a cambio de un precio. El contrato de
transporte es mercantil cuando es realizado por empresa que hace de esta
actividad el giro ordinario de sus negocios; cuando es efectuado por una persona,
como acto aislado, no estamos en presencia del contrato mercantil de transporte,
sino del contrato civil de arrendamiento de servicios personales.

El presente contrato se refiere al transporte efectuado por tierra, por rios,
lagos o canales navegables o mediante la navegacion de cabotaje; esto es, a
aquellos transportes que normalmente se efectiian dentro del territorio del pais,
por lo que estan sometidos a una sola soberania; el transporte por mar o por el
aire, se regula dentro de las ramas especializadas del Derecho Mercantil,
denominadas Derecho Maritimo y Derecho Aéreo.

El contrato de transporte, que la legislacién vigente denomina de transporte
terrestre, comprende el transporte de personas y el transporte de cosas. En el
primer caso, intervienen en el contrato dos partes: la empresa que realiza el
transporte, que se denomina porteador; y la persona que contrata el transporte, o
sea la persona que serd transportada. En el segundo caso, intervienen en el
contrato tres personas: el porteador, que es la empresa que hara el transporte; el
cargador, que es la persona que encarga el transporte; y el destinatario, que es la
persona que debera recibir los objetos transportados.

Trataremos separadamente los dos tipos de transporte:

A) Transporte de personas: Este tipo de transporte no esta regulado en la
legislacién vigente. La empresa porteadora emite a favor del viajero un boleto o
billete, que debera expresar el nombre de la empresa emisora, la fecha del viaje,
el plazo de validez del documento, los lugares de salida y llegada y el precio del
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contrato; respecto de la naturaleza juridica de este documento ya se han hecho
las consideraciones pertinentes en el parrafo denominado “otros documentos
mercantiles” dentro de las contrasefias y boletos. En cuanto a los equipajes, éstos
se identificaran mediante otros boletos que expresen el nimero y peso de los
bultos, asi como cualesquiera otras circunstancias necesarias para su
identificacion. El retraso excesivo del viaje, asi como si éste no pudiera efectuarse,
dan derecho al viajero para pedir la resolucién del contrato, aun cuando en las
circunstancias antedichas sean sin culpa del porteador, porque el precio tiene
como contraprestacion el servicio prestado en las condiciones estipuladas; de igual
manera, cuando hay demoras imprevistas en las rutas que obliguen al viajero a
hacer estancias no queridas por él, los gastos adicionales en que incurra son por
cuenta del porteador; esta ultima disposicién fue considerada como de orden
publico, por lo que no se permitird pacto en contrario. Finalmente, cuando el viaje
es combinado, esto es cuando distintos porteadores realizan diversas partes del
recorrido, cada porteador responde de la parte que atienda, no obstante lo cual los
dafios por retraso o interrupciones se calcularan en razén del recorrido completo,
pues el viajero que los sufre tiene que hacer necesariamente este recorrido.

B) Transportes de cosas: En este tipo de contrato, las cosas transportadas
se amparan con un documento denominado carta de porte, cuya naturaleza
juridica ha sido ya analizada en la seccién referida en el literal anterior; la carta
de porte se emite por duplicado, el original se entrega al cargador, para que o
envie al destinatario; el duplicado queda en poder del porteador, para que le sirva
de comprobante del contrato. La carta de porte es el documento que establece las
condiciones del contrato, asi como el derecho de reclamar las cosas transportadas
en el punto de llegada; su extravio puede suplirse por otros medios legales de
prueba suministrados por las partes; el extravio del duplicado obliga al porteador a
atenerse a los términos del original presentado por la otra parte. La carta de porte
puede emitirse de tres maneras: a la orden del destinatario, en cuyo caso su
endoso confiere al endosatario el derecho a reclamar las mercaderias en el punto
de llegada; al portador, en cuyo caso cualquier persona que la tenga en su poder
puede reclamar la mencionada mercaderia; no negociable, en cuyo caso la
persona a cuyo favor se expida no puede traspasarla y esta obligada a reclamar
por si misma las mercaderias. Para que esta ultima figura se produzca es
necesario que se haga constar en el texto de la carta esta modalidad, mediante las
palabras “no negociable”, “no endosable”, u otras equivalentes.

En el transporte de cosas, el porteador es responsable de los dafios que
sufran las cosas transportadas, salvo aquéllos que provengan de vicios propios de
las cosas, de casos fortuitos, defectos del embalaje o de instrucciones del cargador
o del destinatario. La responsabilidad del porteador en estos casos, se regula de
conformidad a las reglas siguientes:

10) El porteador responde de los atrasos y accidentes habidos durante el
viaje, siempre que se deban a culpa suya o de sus empleados o personas a quienes
confi6 el transporte. Si la cosa se dafare por vicio intrinseco de la misma, pero el dafio
no habria sucedido si el transporte se hubiera realizado dentro de los plazos pactados,
el porteador siempre respondera por los dafios, en vista de la responsabilidad que
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le cabe por el atraso; por ejemplo, si se transportan frutas, que pueden
corromperse por el transcurso del tiempo y el transporte se demorare lo suficiente
para que las frutas se corrompan, el porteador sera responsable de ello, porque si
el transporte hubiera durado el tiempo que se pactd, las frutas habrian sido
entregadas en buen estado; en cambio, si el transporte no se demord y las frutas
a pesar de ello se corrompieren, el porteador no tiene responsabilidad alguna,
porque el dafio provino exclusivamente del vicio de la cosa.

29) Se consideran hechos o instrucciones del cargador o del destinatario los
siguientes: A) Si se transportan al descubierto, bienes que por su naturaleza
debieran serlo en vehiculo cerrado o cubierto, siempre que haya peticién escrita
del remitente. B) Cuando las cosas se transportan sin embalaje o con un embalaje
deficiente, siempre que el porteador haya tenido cuidado de hacer constar en la
carta de porte la falta o deficiencia del embalaje. C) Cuando se trate de cosas
expuestas por causas naturales, como el calor, a deterioros tales como roturas,
oxidacién, merma u otros similares; en estos casos la empresa porteadora debera
formular una lista de las cosas que considere sujetas a merma y fijar las
condiciones en que las recibe; podra eximirse de la responsabilidad por merma,
aun cuando ésta sea mayor de lo normal, si la carga y descarga la efectGan
respectivamente el cargador y el destinatario; pero en caso de pérdida total de la
cosa, el porteador no podra reducir su responsabilidad por merma. D) Cuando se
transporten explosivos, sustancias inflamables o corrosivas 0 cualesquiera otras
que por su naturaleza sean peligrosas. E) Cuando los bienes sean transportados
bajo el cuidado de personas designadas al efecto por el remitente, a menos que la
averia pueda imputarse al porteador o a sus dependientes. F) Cuando la carga y
descarga sean hechas respectivamente por el cargador y el destinatario, o por
personas designadas por ellos, siempre que el vehiculo no ofrezca sefiales
exteriores de haber sido violentado, roto, abierto o sufrido cualquiera otros
procedimientos que hayan podido dar lugar a que se afecte la carga; en estos
casos, el cargador tendra derecho de hacer sellar el vehiculo, ya sea con sus sellos
o con los de la empresa de transporte puestos en su presencia; si se sellare el
vehiculo, los sellos no podran ser rotos sino en presencia del destinatario o de la
persona autorizada por éste; a falta de estas personas, la empresa tendra derecho
a que los sellos se levanten en presencia de juez o alcalde, y a pedir que se haga
constar por escrito el estado en que se encontraban los sellos antes de ser
levantados; cuando por razén de disposiciones fiscales o cualesquiera otras
disposiciones de autoridad, el vehiculo deba ser abierto antes de llegar a su
destino, el funcionario o empleado que realice la inspeccién darad constancia del
namero y estado de los sellos que levantare, asi como del numero y estado de los
nuevos sellos que pusiere; en este Ultimo caso, la empresa porteadora no se hara
responsable ni por el nimero ni por el peso de las mercaderias que transporte.

30) El destinatario estara obligado a recibir la mercaderia transportada sin
demora; si parte de la mercaderia estad averiada, podra recibir la que no lo esté,
siempre que no sufra disminuciéon de valor por motivo de la separacién. El
destinatario estara obligado a abrir los bultos que contienen la mercaderia en el
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acto de recibo; si se negare a ello, el porteador quedara libre de toda
responsabilidad, salvo que posteriormente se le comprobare fraude o dolo.

4°) Si el destinatario no se presentare a recibir la mercaderia transportada,
por si o por persona autorizada debidamente, o presentandose se negare a recibir
la mercaderia, el porteador promovera el depésito de los bienes ante la autoridad
judicial del lugar donde debia hacerse la entrega.

50) La entrega se hard contra devolucién de la carta de porte, cualquier
devolucién cancelara el contrato y las obligaciones derivadas del mismo, a menos
que en el mismo acto se hagan constar por escrito las reclamaciones que fueren
pertinentes. Si la carta de porte se ha extraviado, se procedera en la siguiente
forma: a) si la carta fuere no negociable, bastard que el destinatario extienda
recibo de la mercaderia; y b) si la carta fuere a la orden o al portador, debera
reponerse, con los requisitos y finalidades sefialados para la reposicién de
titulosvalores.

6°) Cuando las mercaderias fueren embaladas, que es lo normal, la
declaracion del cargador, consignada en la carta de porte, servira para fijar las
obligaciones del porteador siempre que tal declaracién corresponda con las
mercaderias realmente transportadas. Si se declararen mercaderias que causen
porte inferior a las realmente entregadas, la responsabilidad del porteador se
limitard al valor de las cosas declaradas. Si se declararen mercaderias de valor
superior a las realmente transportadas, la responsabilidad del porteador se
limitara al valor real de las cosas que efectivamente se transportaron.

El porteador tendra derecho a que se pague el porte, esto es el valor del
transporte, al entregar las mercaderias; si las mercaderias hubieren sido objeto de
un transporte combinado, es decir, si hubieren intervenido varios porteadores
sucesivos, el que realizare el ultimo transporte se considerara como representante
de los demas para los efectos del cobro del porte. El porteador gozara del derecho
de retencién sobre las mercaderias transportadas, para garantizarse el pago del
porte, en los términos sefialados para este derecho al hablar de las obligaciones
mercantiles. En los casos de transporte combinado, si el Gltimo porteador omitiere
realizar el cobro o hacer uso del derecho de retencién, sera responsable frente a
los demas porteadores por la parte del precio que a éstos corresponda; desde
luego, sin perjuicio del derecho que asista a cualquiera de los porteadores para
dirigir su accién contra el cargador o contra el destinatario, segun se hubiere
convenido en el contrato respectivo.

Mientras el viaje no se haya concluido, el cargador podra resolver el contrato,
siempre que cubra su valor si el viaje estuviere ya comenzado, o la mitad del
mismo si no hubiera empezado aun; en caso de que el viaje estuviere
comenzando, el cargador debera recibir las mercaderias inmediatamente después
de que se resuelva el contrato, en el lugar donde se encuentren. Si no cumpliere
con esta (ltima obligacion o no pagare al contado el valor del viaje, el contrato no
se resolvera. ' ’
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En caso de que la realizacion o la continuacién del viaje no fuere posible, o
que éste se retrasare sin culpa del porteador, éste pedird las instrucciones
pertinentes al cargador y se encargara de tomar las medidas necesarias para la
custodia de las cosas; si no pudiere pedir instrucciones al cargador, o si las
respuestas fueren de imposible cumplimiento, depositara las cosas en un juzgado
0 en un almacén general de depdsito; si las cosas fueren de tal naturaleza que
amenazaren deteriorarse rapidamente, se procederad a la venta judicial de las
mismas; el depésito o la venta deberan ser avisados al cargador inmediatamente
que se efectien; en cuyo caso el porteador tendra derecho a que se le reembolsen
los gastos; en estos casos, si el transporte hubiera ya comenzado, también podra
cobrar la parte proporcional del precio al espacio recorrido, a menos que las cosas
se hubieren perdido por caso fortuito.

Es obligacién del porteador utilizar la ruta convenida; a falta de convenio, la
ruta mas corta. El cargador tiene facultad para variar la ruta, la consignacién de
los bienes o el lugar de la entrega, siempre que dé el aviso oportunamente y
devuelva la carta de porte para que sea sustituida por una nueva que contenga las
variaciones introducidas; este derecho del cargador podra ejercerse aun cuando el
viaje haya empezado.

En el Proyecto de Cdédigo de Comercio, se imponen ciertas obligaciones a las
empresas de transporte, ya sea que se dediquen al transporte de cosas o de
personas; estas obligaciones, por considerarse de orden publico, no admiten pacto
en contrario; son las siguientes: 1) La empresa porteadora esta obligada a prestar
sus servicios a toda persona que los solicite, siempre que se allane a cumplir con
las leyes, reglamentos, tarifas y anuncios. 2) Tiene la obligacion de aplicar tarifas
iguales a todos los usuarios; dichas tarifas seran aprobadas por el Poder Ejecutivo.
3) Debera efectuar los transportes en el orden en que se celebren los contratos
respectivos, no pudiendo variar este orden a menos que medien motivos muy
calificados o de interés publico. 4) Las tarifas deberan calcularse sobre base de
proporcionalidades, es decir que, en iguales condiciones, igual distancia recorrida
determinard un precio igual; en los cobros por viaje, las empresas tienen la
obligacion de combinar las diversas tarifas en la forma que resulte mas beneficiosa
al usuario. 5) Las empresas son responsables por los dafios, accidentes, averias o
destrucciones que sufran las personas o cosas transportadas, aunque no
estuvieren cubiertas por contratos de seguro; de igual manera, seran responsables
por los dafios ocasionados por incumplimiento del contrato de transporte o por
retraso en el cumplimiento del mismo.

119) Contrato de participacion.

Este contrato es conocido por muchos nombres; en doctrina se le ha llamado
sociedad oculta; la legislacion vigente le llama contrato de cuentas en participacion
o simplemente cuentas en participacion; también se le ha llamado sociedad de
cuentas en participacién; en el Proyecto de Cddigo de Comercio se le conoce con el
nombre que constituye el titulo del presente apartado.
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El contrato consiste en lo siguiente: un comerciante, llamado participante,
recibe de otra persona, llamada participe, que puede ser comerciante 0 no, un
determinado aporte que puede consistir en bienes o en trabajo por el cual dara al
participe una participacion en las utilidades de su negocio.

El participe, por el sdlo hecho de su participacion, no adquiere la calidad de
comerciante. El contrato de participacion no es fuente de creacién de personalidad
juridica alguna; el negocio en que se ha dado la participacion se continGla a nombre del
participante, quien es el Gnico que tiene relacién con los terceros con quienes se
contrate, no existe pues, relacién alguna entre el participe y dichos terceros.

Hemos dicho que se ha conocido el contrato con el nombre de sociedad oculta;
ello obedece a que tiene muchos puntos de contacto con el contrato de sociedad,
aunque tiene diferencias basicas que lo distinguen y que se deben principalmente a
que la relacién contractual entre las partes permanece desconocida del publico. En
efecto, si el aporte es en bienes, la relacién que engendra es exclusiva entre el
participante y el participe; el publico normalmente ni siquiera tiene conocimiento de
ella; si el aporte es en trabajo, la relacién resultante es también exclusiva entre las
partes; desde luego, el publico verd al participe trabajar en el establecimiento
comercial del participante, pero normalmente lo considerara como un empleado.

El contrato de participacion no requiere formalidad alguna, para su validez;
las partes, desde luego, con objeto de garantizar mejor sus derechos, pueden
reconstituir la prueba haciendo constar el contrato en instrumento publico o
privado, a su mejor conveniencia.

Hay que aclarar que los términos participante y participe tienen,
idiomaticamente hablando, el mismo contenido; técnicamente, para el Derecho
Mercantil en reiacidn con este contrato, se les ha dado un contenido diferente.

Entre la sociedad mercantil y el contrato de participacidon existen analogias y
diferencias. Puntualizamos unos y otros:

A) Las analogias son las siguientes: 1) En ambos contratos existe aporte
realizado por las partes; en la sociedad mercantil, todos los socios tienen la obligacidén
de hacer un aporte real y efectivo, que puede constituir en bienes o trabajo, para
integrar el capital social; de igual manera, en el contrato de participacion, el participe
hace un aporte, que puede consistir en bienes o trabajo: el participante aporta en
realidad su negocio establecido. 2) En ambos contratos hay distribucién de
utilidades y pérdidas, que generalmente guarda proporcién con el aporte realizado
por cada una de las partes; conocidas son las reglas de reparto de utilidades y
pérdidas en las sociedades, las cuales fueron expuestas en la primera partes del
presente trabajo; en el contrato de participacién, el participe tiene derecho al
porcentaje de utilidades pactado y el participante al resto de las utilidades
obtenidas en el negocio; en cuanto a las pérdidas, ambos las soportan, con la
limitacién de que el participe no puede perder mas que el valor de su aporte,
cualquier exceso grava exclusivamente al participante; conviene hacer notar que
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esta forma peculiar de repartir las pérdidas, es similar a la que se produce en la
sociedad mercantil. 3) En ambas figuras, hay derecho de informacién para las
partes, de vigilancia y control de las mismas y liquidacién a la expiracién del
contrato; en términos generales podemos decir que el participe tiene los derechos
de informacién, vigilancia y control que corresponden a los socios privados de la
administracién; de igual manera que en la sociedad, a la expiracién del contrato
de participacién, es indispensable liquidar las operaciones a fin de establecer la
cuota de utilidades que corresponda a cada parte y el derecho de devolucién del
aporte, total o parcial segln los casos, que compete al participe. En cuanto a todas
estas operaciones, salvo disposicion contractual en contrario, se aplican al contrato
de participacién las reglas de las sociedades de personas que fueren pertinentes.

B) La diferencia principal, que engloba todas las demas, entre la sociedad
mercantil y el contrato de participacidén, consiste en que la primera es fuente de
creacién de una personalidad juridica nueva, distinta de las partes contratantes, y el
segundo no; como consecuencia de esta diferencia, surgen las siguientes
discrepancias concretas: 1) La sociedad mercantil es un contrato de organizacién, tal
como se explicé en la primera parte de este trabajo; el contrato de participacion no
puede serlo, desde luego que no se crea una nueva personalidad juridica a la cual
puedan referirse las obligaciones que contraen las partes; en consecuencia, las
obligaciones existentes entre el participante y el participe son reciprocas, como en los
contratos de intercambio. 2) En la sociedad mercantil hablamos de la responsabilidad
personal de los socios por las obligaciones de la sociedad, la cual puede ser limitada o
ilimitada, segun el tipo de sociedad de que se trate; en el contrato de participacién no
puede existir tal responsabilidad; el participante responde de todas las obligaciones
contraidas bajo su nombre, como titular que es del negocio mercantil en cuyo giro
ordinario se pactaron; el participe, al no tener relacion alguna con los terceros
contratantes, no contrae frente a ellos obligacién alguna. 3) En la sociedad mercantil,
por crearse una persona juridica nueva, ésta debe tener un nombre, que puede ser
razén social 0 denominacién segun el tipo de sociedad que se pacte; en el contrato de
participacién, como no crea personalidad nueva, no puede haber nombre alguno, sino
que los negocios comunes se hacen a nombre personal del participante; ain mas, si
las partes adoptaren un nombre nuevo y negociaren bajo este nombre nuevo, el
contrato de participacion degenera en sociedad de hecho, por lo que engendra
responsabilidad ilimitada a cargo de ambas partes frente a los terceros contratantes.

129°) Contrato de edicién.

Para explicar el contrato de edicidn es indispensable hacer algunas
consideraciones previas respecto de los derechos de propiedad intelectual y
propiedad literaria, conocidos también como derechos de autor, los cuales se
encuentran contemplados en la “Ley de Derechos de Autor” recientemente en
vigencia en el pais.

Los derechos de propiedad intelectual, literaria y artistica, provienen del acto
de creacidn de sus titulares en los campos de las ciencias, la literatura o las artes.
Por lo tanto, este tipo de propiedad se produce a favor de quien escribe una obra,
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ya sea cientifica o literaria; a favor de quien escribe un drama, una comedia, una
obra musical o una cancién; a favor de quien pinta un cuadro, hace una estatua;
y, en general a favor de todos aquélios que producen alguna creacién intelectual o
plastica. Estos derechos estan universalmente reconocidos tanto es asi que es una
de las pocas materias en que todas las tendencias socioeconémicas estdn de
acuerdo; su regulacién existe en todas partes, con independencia del régimen
politico, social o econémico imperante.

El fundamento juridico de la existencia de los derechos de autor, es que en
todas las creaciones contempladas hay algo original, algo propio de |la
personalidad de su autor, que requiere en justicia la existencia de derechos a su
favor; por otra parte, la marcha progresiva de la humanidad supone la constante
creacién, por lo tanto un sistema que reconozca los derechos de quienes crean y
estimule sus actividades, no solamente es justo, sino también conveniente en alto
grado; pero, como las obras de este tipo, no son exclusiva creacién de sus autores
en todo su contenido, sino que tienen un enorme porcentaje de los conocimientos
generales del medio, es decir, de ese acervo comun de la humanidad constituido
por las creaciones anteriores habidas en el curso de la historia, estos derechos,
por lo menos en cuanto significan aprovechamiento econémico de sus autores,
deben ser limitados en cuanto al tiempo, para permitir que, una vez se haya
estimulado suficientemente la creacion, dicha creacién ingrese a ese acervo comun
cultural que constituye la herencia histérica de [a humanidad.

Los derechos de autor podemos clasificarlos desde puntos de vista diferentes.
En relacién con las personas a las cuales se conceden, hay derechos de autor, de
realizador y de intérprete; son derechos de autor aquéllos concedidos a quienes
han creado una obra original, por ejemplo, al que escribié una musica nueva; son
derechos de realizador, aquéllos concedidos a las personas que ponen en practica
la creacién ajena, como los que se conceden al editor que publica la obra de un
autor determinado, teniendo desde luego la autorizaciéon correspondiente; son
derechos de intérprete los que se conceden a aquél que presenta la obra ajena en
forma peculiar y propia, como el que ejecuta una obra musical de otro, pero
dandole una version distinta y personal; desde luego, los derechos del intérprete
suponen que se han satisfecho previamente los derechos del autor original.

Desde el punto de vista del contenido de los derechos de autor, éstos pueden
ser derechos morales y derechos econémicos, segin se refieran a la paternidad
misma de la obra o a la facultad de recibir las remuneraciones que el
reconocimiento de tal paternidad trae consigo.

El derecho moral de autor es imprescriptible; pertenece al autor durante su
vida; muerto éste, pertenece a sus herederos, mientras se puedan determinar;
cuando tal cosa no sea posible, el derecho moral pertenece a la nacién de que el
autor formaba parte. El derecho moral del autor, no puede cederse ni renunciarse;
no obstante cualquier contrato que se haya hecho, con los derechos de autor en
abstracto, el derecho moral siempre podra reclamarse, por lo que todos los
contratos se limitan al goce de los derechos econémicos.
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Forman parte del derecho moral del autor, las facultades siguientes: 1) Que la
obra sea publicada bajo su nombre y no bajo nombre ajeno; aquél que publicare como
propia una obra ajena, comete un plagio; aunque el autor haya vendido sus derechos
a un editor determinado, ello solamente significa que el editor podra hacer cuantas
publicaciones quiera de la obra, en libros, revistas, etc., pero nunca podra publicar la
obra del autor como si el editor la hubiera escrito. 2) El derecho a que su obra no sea
alterada; el editor podra hacer modificaciones minimas, tales como corregir faltas de
ortografia o defectos de diccién o hacerla traducir a lenguas diferentes de aquéllas en
la que originalmente fue escrita, pero respetando el contenido fundamental de la obra;
podra el editor, desde luego, agregar notas que inclusive contradigan el texto de la
obra, siempre que haga constar de manera inequivoca que se trata de notas del
editor, 0, en su caso, del traductor. 3) También tiene el autor el derecho de ocultar su
nombre, cuando asi lo desee; por lo tanto, si una determinada obra se publicé bajo
seudénimo, no puede revelarse al pablico el nombre del autor, sin autorizacion de éste
o de sus herederos; lo dicho, desde luego, no es obstaculo para que el nombre sea
revelado cuando lo exijan las autoridades competentes, de acuerdo con las leyes. 4) El
derecho a revisar la obra, con el fin de introducir las modificaciones necesarias para
actualizarla, cada vez que vaya a hacerse una nueva publicacién de ella, en vida del
autor desde luego.

El derecho econdémico consiste en el de percibir determinados emolumentos
por la publicacién de la obra, su reproduccién o cualquier forma de exhibicién o
presentacién al publico, segin la naturaleza de la misma. Este derecho es
prescriptible; generalmente todas las legislaciones lo limitan en su duracion; en la
mayor parte de los casos, se extiende por toda la vida del autor y un plazo
adicional contado a partir de la fecha de su muerte, durante el cual opera en favor
de sus herederos; nuestra ley de derechos de autor, fija un plazo de cincuenta
afos contados a partir de la muerte del titular original. Este derecho puede
cederse y renunciarse; por lo tanto, el autor puede autorizar publicaciones,
exhibiciones o reproducciones gratuitas de sus obras; de igual manera, puede
cederlo a terceros, en cuyo caso los cesionarios gozan de él durante el mismo
lapso que habria tenido derecho a gozarlo el titular original y sus herederos; la
cesién puede hacerse por cualesquiera de las formas conocidas en derecho, segun
las reglas generales; por lo tanto, puede cederse entre vivos o por causa de
muerte; si se cede entre vivos, de acuerdo con la mayoria de las legislaciones,
basta un simple contrato privado; si se cede por causa de muerte, puede ser
objeto de sucesion intestada o sucesién testamentaria, segin las reglas que
normen la sucesion en el pais de que se trate,

La transmision del derecho econdémico de autor convierte al causahabiente en
titular del mismo, con las limitaciones provenientes de lo que se dijo respecto del
derecho moral; en consecuencia, el nuevo tititar podra hacer o autorizar cuantas
reproducciones, publicaciones o presentaciones quiera y percibir los emolumentos
respectivos, todo ello dentro del lapso sefialado por la ley a la duracién del
derecho econémico.

A partir de la expiracién del lapso legal sefialado para la duracién del derecho
econdmico de autor, la creacidn cae en el dominio piblico; ello implica que puede
reproducirse, publicarse o presentarse al publico, total o parcialmente, sin
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autorizacion alguna y sin causar emolumentos, siempre que se respeten los
derechos morales que no se extinguen.

Mientras la obra no haya caido en el dominio publico, no se puede publicar,
representar, exhibir u ofrecer en cualquier forma al publico, sin permiso de la
persona que sea titular del derecho econémico de autor y sin hacerlo participar en
los emolumentos obtenidos, en la forma que se convenga en el contrato
respectivo, a menos que el titular conceda gratuitamente la autorizacién; en
algunas legislaciones este derecho es tan amplio, que es indispensable solicitar el
permiso del titular del derecho econémico de autor, aun para citar parrafos de una
obra, por razones cientificas o literarias, en otra obra distinta; entre nosotros, de
conformidad con la ley de derechos de autor vigente, en esté ultimo caso no se
necesita autorizacién alguna, bastando con citar la fuente y respetar el derecho
moral del autor a que no se altere su pensamiento. Cuando la obra ha caido en el
dominio publico, estas restricciones desaparecen, tal como se indico en el parrafo
anterior, persistiendo (nicamente el derecho moral a que no se altere el
pensamiento del auter y que se haga constar la paternidad de sus creaciones.
Normalmente, las-obras tienen un solo titular, por lo que es un solo derecho de
autor el que hay que respetar; no obstante, puede darse el caso de obras en
colaboracion, en las cuales participan muchos autores. Si se trata de una obra
escrita, generalmente hay un director, a cuyo cargo estd el plan general de la
obra, aunque participen de ella muchos escritores encargandose del desarrollo de
las diferentes partes; en este caso, los escritores participantes son titulares de su
derecho moral a la parte escrita por cada uno; el derecho econémico pertenece al
director, frente al publico, pero con la obligacion de hacer participar de los
emolumentos correspondientes a cada uno de los escritores que colabord en la
obra, en los términos convenidos; es muy corriente que las editoriales encarguen
a gran nuimero de escritores la colaboracion en una obra de esta clase, como
sucede en las obras de tipo enciclopédico; en ese caso, el derecho econémico de
autor pertenece al editor, quien desde luego habra tenido que regular por
convenio, sus relaciones econémicas con los escritores que colaboraron. Un caso
muy corriente de obras en colaboracion, es el de las peliculas, en las cuales
participan gran nimero de personas, como el autor del argumento, el director de
la obra, infinidad de colaboradores técnicos y gran nimero de artistas; el derecho
moral pertenece a cada uno de ellos, por lo que es indispensable respetarlo; por
ejemplo, la larga serie de nombres que aparecen al principio de toda pelicula, no
es otra cosa que el cumplimiento del derecho moral de todos los colaboradores de
que su creacién artistica se publique bajo su nombre; el derecho econdmico
pertenece al editor, esto es, a la firma productora de la pelicula, la cual debié de
haber cubierto los derechos econdémicos pertenecientes a cada uno de los
colaboradores por su participacién en la obra.

Con el derecho econémico de autor se pueden hacer dos tipos de contrato:
1) Cederlos a la empresa editora, en cuyo caso el editor se convierte en el

titular del derecho econdmico de autor, con la obligaciéon de respetar el derecho
moral. .
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2) Pactar un contrato de edicién, en cuyo caso el autor conserva sus
derechos econémicos sobre la obra, pero autoriza al editor para realizar una -o
varias ediciones de la misma, en los términos en que se haya convenido. Por lo
tanto, el editor solamente podra hacer las ediciones contratadas, en los términos
convenidos, y no en otros diferentes; por ejemplo si ha obtenido la autorizacién de
hacer una o varias ediciones de todas las obras del autor, en forma independiente
cada una de ellas, no podra editarlas como obras completas sin autorizacién
expresa.

Normalmente, en el contrato de edicién se pacta el nUmero de ejemplares de
que constara cada edicién, asi como los honorarios que corresponderan al autor; si
no hubiere pacto expreso sobre cualquiera de estas materias, se aplicaran los
términos usuales.

En caso de contrato de edicién, no obstante que el autor conserva sus
derechos econémicos, éstos sufren una limitacién como consecuencia del contrato;
no puede publicar la obra nuevamente, ni autorizar nuevas publicaciones de la
misma, mientras no se hayan agotado las ediciones anteriormente autorizadas; si
se trata de articulos de revistas, por cuya publicacién el autor haya percibido
honorarios, no podra hacer ni autorizar nuevas publicaciones, mientras no haya
transcurrido cierto lapso a partir de la fecha en que se publicé la revista que
contenia el articulo en cuestién; este lapso es variable segun las legislaciones; en
el Proyecto de Cédigo de Comercio, se fijo en tres meses.

El contrato de edicién, asi como el contrato de cesién de derechos de autor,
son mercantiles cuando se hacen en masa y por empresa; por lo tanto, tendran
naturaleza mercantil cuando se pacten con empresa editorial que se dedique
normalmente a la publicacién, reproduccion o. exhibicién del tipo de obra de que se
trate; a contrario sensu, no seran mercantiles aquellos contratos por los cuales se
autorice la presentacién de una obra o la representacién de la misma, a un grupo
de aficionados o a una institucion de personas que lo haga en forma ocasional,
aunque normalmente las reglas aplicables sean similares.

Tratese de contrato de edicion o de cesidn de derechos, hay ciertas
disposiciones generales que regulan las relaciones entre el autor y el editor; son
las siguientes:

1) La cesion de derechos debe ser expresa, en caso contrario se presume que
hay contrato de edicién. En ambos casos, el contrato no es solemne, basta hacerlo
constar en cualquier forma por escrito; simples cartas o contrato privado son
suficientes, tratese de cesion de derechos o de contrato de edicién.

2) La edicién debiera hacerse en el plazo convenido, en caso contrario en el
plazo estrictamente necesario para realizarlo.

3) El editor no podra alterar la forma de la obra, ni los argumentos que
contenga; podra, desde luego hacer pequeiias alteraciones, como corregir faltas de
ortografia o de redaccién; podra también incluir notas aiin conteniendo argumentos
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0 posiciones contrarias a las del autor, siempre que haga constar claramente que
se trata de notas del editor, o en su caso, del traductor.

4) Quedan a cargo del editor toda la propaganda y demas medidas para
distribucidon de la obra, las cuales tienen obligacion de realizar en la forma mas
eficaz que le sea posible; de igual manera, quedan a su cargo las gestiones
conducentes al registro de los derechos de autor, ante las autoridades que haya
menester, a menos que el autor lo haya hecho previamente.

5) A cada nueva edicidn que se haga de la obra, ésta debera ser revisada por
el autor, a fin de actualizar e introducir las modificaciones que creyere
convenientes; el autor tiene derecho a que se le dé esta oportunidad; dispone
para ello de un plazo minimo de tres meses; de igual manera, el editor tiene
derecho a exigir al autor que haga la revision.

6) El autor tiene derecho, por cada edicion, a cierto nimero de ejemplares
gratuitos, mas un nimero mayor de ejemplares a precio de costo, para llenar sus
compromisos personales; el nimero de tales ejemplares depende del pacto
celebrado y, en caso de no pactarse nada al respecto, del uso.

7) La reproduccién de la obra se hara Unicamente por los medios convenidos
de manera expresa, de igual manera, en el idioma expresamente convenido; alin
la cesion de derechos de autor, no confiere derechos a reproducir la obra en
idioma distinto de aquél en que estd escrita, salvo que se haya pactado
expresamente lo contrario; de tal manera que los derechos de autorizar
traducciones y publicaciones de la obra en otros idiomas, pertenece siempre al
autor, a menos que éste lo haya cedido expresamente al editor.

8) El editor respondera al autor y a sus causahabientes de cualquier mal uso
que haga de la obra mientras esté en su poder.

En el contrato de edicién, la muerte o incapacidad del autor antes de concluir
la obra, extingue el contrato; salvo que, de manera excepcional, éste pudiere
cumplirse respecto de la obra parcialmente escrita, a juicio del juez que conoce del
asunto y que autorice la publicacién parcial. Si quebrare el editor, o en alguna
forma se extinguiere la editorial, el autor o sus causahabientes podran remitir la
obra a otro editor, dando por extinguido el contrato de edicién anteriormente
celebrado, a menos que la masa de la quiebra les garantice suficientemente la
publicacién de la obra en los términos convenidos; si se hubieren cedido derechos
al editor quebrado o cuya empresa se ha extinguido, salvo que en el contrato se
hubiere pactado otra cosa, los derechos seran recuperados por el autor cedente o
por sus causahabientes.

13°) Contrato de Hospedaje.

E! contrato de hospedaje es la versién mercantil del arrendamiento civil de
alojamiento; en consecuencia, hay contrato de hospedaje cuando, en masa y por
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empresa, se da alojamiento a personas, alquilandoles locales para vivir,
acompaiiado o no de servicio de alimentacién y otros accesorios.

El contrato de alojamiento serd mercantil cuando es realizado por empresa
que lo hacen en masa, tales como hoteles, pensiones u otros establecimientos
similares. Si una persona particular da alojamiento en su casa a otra de manera
aislada u ocasional, no habra contrato mercantil de hospedaje, aunque cobre por
hacerlo; habra contrato civil de arrendamiento del local o cuarto utilizado por el
viajero, y de arrendamiento de servicios si ademas se prestan servicios como el de
alimentacion.

El contrato mercantil de hospedaje no se regula detalladamente en las
legislaciones mercantiles; porque tiene relacién directa con el turismo, considerado
actualmente como una industria, 0 mas bien como una fuente de utilidades
indispensables para el desarrolio y la economia del pais; requiere una regulacién
esencialmente flexible, que se adapte a las necesidades de la promocién turistica;
por lo que todas las legislaciones establecen que el contrato de hospedaje se
regulard de conformidad a reglamentos dictados por autoridades competentes;
normalmente esta autoridad es la Direccién General de Turismo, pero puede serio
el Ministerio de Economia o cualquier organismo del Poder Ejecutivo encargado de
regular la promocién turistica.

El contrato de hospedaje no estd contemplado en la legislacién vigente; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio, estan sefialados los casos en que se considera
mercantil y establecida la obligacion de someterse a la reglamentacion de la
autoridad que sea competente al respecto. Hay que hacer constar que, en la
mayor parte de los paises extranjeros donde existe tal reglamentacién, ésta es
bastante estricta y detallada; al grado de establecer el valor que puede cobrarse
por cada cuarto de hotel, segin lo ocupen una o mds personas y segun los
servicios adicionales a que tengan derecho el o los ocupantes.

149°) Contratos de Garantia.

Como es sabido, los contratos de garantia generan una obligacién accesoria,
destinada a caucionar otra obligacién principal; normalmente, no puede existir
obligacién accesoria sin obligacién principal, salvo las modalidades que vamos a
sefialar en el curso del presente apartado, las cuales son exclusivamente del
derecho mercantil moderno. Los contratos mercantiles de garantia, todos los
cuales tienen su antecedente en un contrato civil correspondiente son: la prenda,
la fianza y la hipoteca.

PRENDA: En lo civil, la prenda es un contrato real que tiene por objeto
garantizar la obligacién principal mediante un gravamen sobre una cosa mueble,
que se entrega al acreedor y permanece en poder de éste mientras esta vigente el
contrato; el gravamen prendario implica prelacién a favor del acreedor prendario,
para hacerse pago con el objeto pignorado hasta el valor de su crédito, con
preferencia a los acreedores personales del deudor prendista; la prenda requiere la
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entrega de la cosa al acreedor; si no hay tal entrega, el contrato no se
perfecciona; si la cosa fuere devuelta, la prenda estd remitida, por lo tanto el
crédito garantizado queda sin garantia.

En lo mercantil, hay varios tipos de prenda:

A) La prenda con desplazamiento: es una figura similar a la civil, en
cuanto requiere la tenencia material de la cosa pignorada por parte del acreedor;
no obstante ello, en lo mercantil se autoriza que la tenencia sea hecha en manos
de un tercero, designado de comun acuerdo por las partes; es bastante frecuente
que la prenda se deposite en un almacén general de depdsito o en cualquiera otra
institucion depositaria. Caso especial de prenda con desplazamiento es la que se
constituye sobre los objetos depositados en un almacén general de depdsitos,
mediante la negociacién del bono de prenda; este titulovalor ha sido estudiado
anteriormente; tratase de un titulo representativo, la entrega del documento y la
tenencia material del mismo, sustituyen con iguales efectos a la entrega y
tenencia de los objetos representados. Otro caso especial de prenda con
desplazamiento es la prenda de titulosvalores; actualmente como la legislacién en
vigencia no contempla mas que el endoso pleno, la prenda tiene que hacerse
mediante la transmision de los titulos al acreedor, acompafiada de un contrato en
que se haga constar la prenda y la obligacion del acreedor de retransmitir los
titulos cuando se le pague el crédito; esta solucion no se compagina con la
exigencia de literalidad de los titulosvalores y no garantiza plenamente al deudor;
de acuerdo con el Proyecto de Cédigo de Comercio, la prenda se constituird
mediante el endoso en garantia de los titulos, lo cual bastara si son a la orden, o
debera anotarse en el registro de la emisora si son nominativos; en caso de
tratarse de documentos no negociables, la prenda no podra constituirse por medio
mercantil, pero si mediante los procedimientos civiles, o sea completando el
endoso en garantia del titulo, con la notificacion judicial o notarial al deudor; si se
trata de documentos al portador, bastara la simple entrega, pero en este caso,
para garantia del deudor prendista, debera extendérsele recibo en que conste el
concepto de la entrega y, consecuentemente, la obligacion del acreedor de
restituir los titulos al estar pagado su crédito.

B) La prenda sin desplazamiento: Es una combinacién de prenda y depésito,
cuyas caracteristicas ya fueron explicadas a propésito de los créditos a la
produccién. Actualmente sélo estd autorizada para los créditos constituidos de
conformidad con la Ley de Prenda Agraria, Ganadera e Industrial, que son los
mismos que el Proyecto de Cédigo de Comercio llama créditos a la produccién; por
lo tanto, si la figura es empleada en otro tipo de crédito, la prenda es nula. En el
Proyecto de Cédigo de Comercio, se introdujo una disposicién autorizando el uso
de esta figura, cuando los bienes pignorados sean necesarios para la explotacién
de una empresa mercantil, agregando que siempre que se constituya prenda sin
desplazamiento, sera necesaria la inscripcion del documento que la contenga, en
el Registro de Comercio o en el Registro de la Propiedad, seg(n los casos.

C) Prenda irregular: Es aquélla en la cual los objetos pignorados se transfieren
en propiedad al acreedor prendario; quedando éste obligado a devolver, al serle
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satisfecha la obligacién garantizada, bienes de la misma especie y calidad; en el
Proyecto de Cédigo de Comercio se establece que siempre que se dan en prenda cosas
fungibles, se presumira este tipo de contrato, salvo pacto expreso en contrario.

D) La prenda originada por el descuento de créditos en libros, operacién que
ya fue explicada con anterioridad, a propésito del descuento; en este caso, si el
descontante fuere una institucién de crédito, la prenda se perfeccionara por la
anotacién de la misma en los libros de dicho descontante.

En todos los casos previstos, el acreedor prendario tendra accién para exigir
la venta de los bienes pignorados, en caso de que el crédito garantizado no se
pagare a su vencimiento o al vencimiento del plazo fijado por el juez, caso de no
haberse estipulado por las partes; la venta se hara en publica subasta,
actualmente, previos los trémites del juicio ejecutivo; en el Proyecto de Cédigo de
Comercio, se fija para estos casos un procedimiento mas corto, consistente en
ordenar la subasta de los bienes pignorados, previa citacién del deudor y del
constituyente de la prenda, caso de que este uitimo no fuere el mismo deudor; en
caso de que la venta fuere de urgencia notoria, como cuando los objetos
pignorados amenazaren con deteriorarse por el transcurso del tiempo, el juez
podrd autorizar la venta aun sin citacién del deudor, pudiendo en este casc
practicarse por dos comerciantes de la plaza, al precio de cotizacién de bolsa o
mercado; esta venta se practicara a peticion y bajo la responsabilidad del
acreedor; el producto de la venta no podra adjudicarse en pago al acreedor, sin
antes haber citado al deudor y haberle dado la oportunidad de oponerse a la
adjudicacién. También podra procederse en la forma indicada para casos de
urgencia notoria, cuando el precio de los bienes pignorados se hubiera reducido a
tal grado que no baste para cubrir la obligacién garantizada y un 20% mas
calcutado sobre el valor de la misma, y también cuando se hayan dado en prenda
titulosvalores, a cuya cuenta hay que hacer alguna exhibicién durante fa vigencia
del contrato, si el deudor no proporciona oportunamente los fondos necesarios; en
estos dos casos, el deudor podra oponerse a la venta de los bienes pignorados,
mejorando las garantias en el primero y proporcionando los fondos necesarios en
el segundo. En nuestra legislacion civil, estd permitido pactar que, si el crédito
garantizado no se pagare a su vencimiento, el acreedor podra hacerse duefio de
los objetos pignorados, a un precio estipulado por las partes, en el mismo contrato
en que se constituyd la prenda; esta disposicién civil tiene vigencia actualmente en
lo mercantil, en vista de que el Cédigo de Comercio vigente nada ha dispuesto al
respecto; sabido es que este pacto se denomina, en la doctrina, pacto comisorio.
En el Proyecto de Cédigo de Comercio, en relacién con el pacto comisorio se
establecié: 1) El pacto sera nulo si se conviene en el mismo contrato en que se
constituyé la prenda. 2) El pacto sera valido si se conviene después de que el
deudor haya caido en mora, o si no se encontrare comprador de los objetos
pignorados en caso de venta de los mismos; en ambos casos, la adjudicacién al
acreedor se hara por las dos terceras partes de la postura legal o del precio
estipulado por las partes. El fundamento del criterio sostenido en el Proyecto de
Cddigo de Comercio, es el siguiente: cuando el pacto comisorio estd contenido en
el contrato original en que se constituyd la prenda, puede ser el resultado de una
exigencia del acreedor al deudor, aprovechando la necesidad de éste de obtener el
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crédito; por ello se declara nulo, para impedir que un acreedor poco escrupuloso
abuse de la necesidad del deudor; la experiencia practica justifica sobradamente
este punto de vista; en cambio, en los casos en que el pacto se declara valido, no
puede haber abuso de parte del acreedor, puesto que el deudor ya recibio el
crédito y en ese caso el pacto comisorio puede ser un medio de que disponga el
deudor para cancelar su obligacion, por lo que privario de él en un exceso de celo
le causaria mas dafo que beneficio.

FIANZA: La fianza es una garantia personal; es una obligacién accesoria a cargo
de uno o mas personas, que se denominan fiadores, los cuales se comprometen para
con el acreedor de la obligacion principal, a cumplir ésta total o parcialmente, en
defecto del deudor. En lo civil, segin se pacte, la fianza puede ser subsidiaria o
solidaria; en el primer caso, los fiadores nunca pueden ser demandados antes que el
deudor principal; en el segundo caso si; en todo caso, el fiador tiene accion para exigir
al deudor original que le reembolse lo pagado en virtud de la fianza. La fianza es
mercantil cuando se realiza en masa y por empresa, es decir cuando sea hecha por
empresas mercantiles que, dentro de su giro ordinario, se dediquen a la prestacién de
tales servicios; las empresas de seguros y fianzas son el caso tipico de esta clase de
instituciones; los bancos normalmente se dedican a esta clase de operaciones. En lo
civil, la fianza es normaimente gratuita; en lo mercantil, la fianza es siempre onerosa y
causa una remuneracién a favor de la empresa fiadora, tasada de conformidad a la
cuantia y plazo de la fianza.

En el Proyecto de Cddigo de Comercio, se permite realizar este tipo de
operaciones tanto a las empresas de seguros y fianzas como a los bancos; de
conformidad con el Proyecto de Ley de empresas de seguros y fianzas, preparado
para desarrollar los principios del Proyecto de Cddigo de Comercio, las primeras
necesitaran una autorizacion especial para actuar en la linea de afianzamiento,
mientras que los segundos tendran esta linea comprendida dentro de la
autorizacidn general para hacer operaciones bancarias. Existe un Proyecto de Ley
especial de empresas de seguros y fianzas, preparado por el Ministerio de
Economia, que confiere a éstas el derecho exclusivo de dedicarse al
afianzamiento; en consecuencia, si este proyecto se aprobare, los bancos ya no
podrian realizar este tipo de operaciones.

En lo mercantil, por la naturaleza de sus operaciones, la fianza es siempre
solidaria, o sea que el fiador no podra en ningin caso oponer al acreedor que lo
demanda antes que el deudor principal, el beneficio de excusion de bienes.

La fianza mercantil se documenta mediante pdliza, en la cual deben constar
los datos necesarios para identificar a la empresa fiadora, al fiado y a la obligacion
afianzada, asi como las circunstancias de cuantia, plazo y demdas de la garantia
concedida; no obstante lo anterior, la falta de pédliza puede suplirse con la
confesidon de la empresa fiadora o, si existe principio de prueba por escrito, por
cualquier otro medio legal de prueba.

Hay contrafianza, cuando la empresa fiadora exige a su vez una garantia al
fiado, de que éste le reembolsara lo pagado en virtud de la fianza, llegado el caso.
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Por lo tanto, la empresa fiadora responde por las obligaciones del fiado, frente al
acreedor; y el contrafiador responde de las mismas obligaciones frente a la
empresa fiadora, en caso de que éste haya tenido que pagar la flanza.

Hay coafianzamiento, cuando varias empresas fiadoras afianzan a un mismo
deudor, frente a un mismo acreedor; en este caso, las empresas coafianzadoras
gozan del beneficio de divisién, salvo pacto expreso en contrario.

Hay reafianzamiento, cuando una empresa fiadora se obliga a pagar a otra
de la misma especie, la cantidad que ésta deba en virtud de un contrato de fianza
determinado; en consecuencia, la reafianzadora es una especie de fiadora de la
fiadora, con la diferencia de que no responde frente al acreedor principal, sino
frente a la reafianzada; en caso de que se produzca esta figura, la empresa
reafianzadora debe proporcionar a la reafianzada, los fondos necesarios para
cubrir la obligacién de que se trate, tan pronto como la ultima sea requerida de
pago, bajo pena de responder de los dafios y perjuicios que le cause; en caso de
que en virtud de la obligacién antes mencionada, la reafianzadora proporcione los
fondos para pagar la obligacién de que se trate, se subrogara en las acciones de la
reafianzada contra el fiado y sus contrafiadores.

En el Proyecto de Cddigo de Comercio, se ha fijado en diez dias, contados a
partir de la fecha de la solicitud escrita de pago, el plazo a cuyo vencimiento se
considera constituida en mora cualquier empresa fiadora; a esta disposicion se le
dio caracter de orden publico, por lo que se declaré nulo cualquier pacto que
sefiale un plazo distinto.

En caso de prérroga de plazo concedida por el acreedor al deudor principal, la
fianza mercantil no se extingue si se da aviso a la empresa fiadora dentro de los
cinco dias de concedida la prérroga; pero esta Gltima tendrd derecho a pagar la
obligacién y a exigir su reembolso al deudor, en cualquier momento, sin que éste
pueda oponerle la prérroga concedida por el acreedor. La falta del mencionado
aviso extingue la fianza.

En el Proyecto de Cédigo de Comercio se ha fijado en tres afios el plazo de
prescripcién extintiva para las acciones derivadas de la fianza, contrafianza y
reafianzamiento.

HIPOTECA: Sabido es que la hipoteca es un derecho real constituido sobre
el bien hipotecado, a favor de un acreedor, para garantia de su crédito,
permitiendo al deudor que dicho bien permanezca en su poder; el derecho real de
hipoteca confiere al acreedor prelacién en el pago de su crédito y accesorios, hasta
el valor del bien hipotecado. En nuestro Derecho Civil, la hipoteca se constituye
sobre inmuebles, porque siendo imposible su ocultacién y existiendo ademas el
sistema del Registro de la Propiedad, el acreedor puede quedar totalmente
garantizado aunque no tenga la tenencia material del inmueble que se le hipoteca.
Pero no siempre fue asi; en Derecho Romano podian hipotecarse los muebles y los
inmuebles; la diferencia esencial entre la prenda y la hipoteca no estaba en la
naturaleza de los bienes dados en garantia, sino en la remisién de la tenencia hecha
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en la primera y no realizada en la segunda; tanto es asi que los romanos
establecieron un delito especial denominado estelionato, que cometia el deudor
hipotecario que vendia el bien hipotecado sin poner en conocimiento del
comprador la existencia del gravamen hipotecario.

En Derecho Mercantil, pueden hipotecarse las naves aéreas o maritimas y las
empresas mercantiles, no obstante que unas y otras son muebles; ambas retunen
los caracteres de dificil ocultacidn y ambas es posible someterlas a un sistema de
registro similar al de los inmuebles. La hipoteca de naves se regula en Derecho
Mercantil aéreo o maritimo; las naves deben inscribirse en los registros maritimos
llevados en los puertos, en los cuales se inscribirdn también los gravamenes
hipotecarios que las afectan.

La empresa mercantil no puede hipotecarse actualmente, ni gravarse en forma
alguna, desde luego que la legislacion vigente ni siquiera desarrolla el concepto
patrimonial-unitario de empresa. En el Proyecto de Cédigo de Comercio, donde se
regula ese concepto, la empresa debera ser inscrita en el Registro de Comercio, en el
cual se inscribirdan también los gravamenes hipotecarios que sobre ella recaigan.

La hipoteca de la empresa, de igual manera que otra serie de operaciones
que pueden hacerse con ella, tales como su embargo, su arrendamiento y la
constitucion de derecho de usufructo sobre la misma, ofrecen una dificultad que
les es comun, motivada por la naturaleza propia de la empresa. En efecto, la empresa
esta constituida por un conjunto de bienes, algunos de los cuales necesariamente
deben modificarse y enajenarse en el curso de sus operaciones mercantiles; tal cosa
sucede con las existencias de materias primas y de productos semielaborados y
elaborados en las empresas industriales, asi como con las existencias de mercaderias
en las empresas comerciales; exigir que tales productos constituyen formando parte
de la empresa hasta que el gravamen hipotecario se cancele, equivale a obligar a la
empresa a cerrar sus puertas al publico y no continuar haciendo operaciones
durante la vigencia de la hipoteca; esta exigencia, aparte de que destruye el
objetivo esencial de que el deudor retenga las cosas hipotecadas, puesto que aun
reteniéndolas no se podria servir de ellas, implica el problema de que, careciendo
el titular del ingreso que representan las utilidades provenientes de la empresa
hipotecada, probablemente no podria pagar el crédito garantizado con el
gravamen. Por ello, es indispensable encontrar la férmula para garantizar al
acreedor y permitir simultdneamente al deudor continuar operando la empresa
hipotecada; esta férmula consiste en considerar que la garantia de la empresa es el
valor de inventario de la misma, y no los elementos materiales que la componen
individualmente considerados; por lo tanto, el acreedor estara garantizado siempre
que la empresa en conjunto conserve su valor inicial, aun cuando se enajenan las
existencias y se sustituyan, ya sea por su precio de inventario o por nhuevas
existencias adquiridas en el giro de la empresa. Para garantizar debidamente el
mantenimiento del valor de la empresa hipotecada, se nombra un interventor, quien
ejerce estricta vigilancia sobre las operaciones y cuyas facultades se establecen en
el contrato de mutuo con hipoteca; normalmente, la mision del interventor es
autorizar la venta de productos o mercaderias, cerciorarse de que el dinero
procedente de las ventas ingresa a la caja de la empresa y autorizar los egresos de
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fondos necesarios para las operaciones normales de la empresa; desde luego, de
conformidad con lo pactado en el mismo contrato, la empresa debera poder erogar
los sueldos de su personal, asi como una cantidad previamente fijada que servira
para cubrir los gastos de vida del titular de la misma y deudor del crédito;
normalmente, los honorarios del interventor seran cubiertos por la empresa
hipotecada, salvo que en el contrato respectivo se haya pactado otra cosa.

Caso especial de hipoteca mercantil, lo constituyen los gravamenes
establecidos para garantizar los derechos de los tenedores de titulosvalores, tales
como bonos hipotecarios u obligaciones hipotecarias negociables; estas hipotecas
tienen los caracteres especiales siguientes:

1) Las hipotecas se constituyen en la escritura de emisién de los
titulosvalores; en consecuencia lo son cuando tales titulos no estan emitidos, y no
se conocen las personas que van a tomarlos; por lo tanto, si los titulos son al
portador, la hipoteca se constituird a favor de acreedores indeterminados; si los
titulos son a la orden o nominativos, la hipoteca se constituira a favor de acreedores
determinables, es decir, a favor de personas que seran conocidas cuando los
titulos se emiten o se endosen y se registren.

2) Existen validamente ain antes de la emisién de los titulos, puesto que los
titulos no pueden imprimirse ni colocarse entre el publico, es decir emitirse,
mientras la escritura de emisidn que contiene la constitucién del gravamen
hipotecaric no haya sido inscrita en el Registro de Comercio, por la operacion de
crédito colectivo, y en el Registro de Hipotecas, por la constitucién del gravamen
hipotecario.

3) A pesar de que la hipoteca es indivisible, garantiza los derechos de todos
los tenedores de los titulos emitidos; en consecuencia, a la vez de ser una garantia
total por el crédito colectivo a cargo del emisor, garantiza en forma fraccionaria los
derechos de cada uno de los tenedores de titulos. En igual forma, la transmisién
de los titulos, por endoso y registro, por simple endoso o por entrega material,
segln sean los titulos nominativos, a la orden o al portador, implica transmisién
de los derechos hipotecarios, sin necesidad de notificacidn al emisor ni de
inscripcién del traspaso en el Registro de Hipotecas.

4) El gravamen hipotecario podra modificarse o cancelarse, total o
parcialmente de acuerdo con las reglas explicadas en relacidén con cada una de las
especies de titulosvalores garantizados.

Otro caso especial de hipoteca mercantil, es aquel que tiene por objeto
garantizar las operaciones nacidas al amparo del contrato de apertura de crédito.
Estas hipotecas, al igual que las constituidas para garantizar los derechos de los
tenedores de titulosvalores, son validas desde el momento en que se otorgue el
contrato de apertura de crédito, aun cuando el acreditado no haya retirado suma
alguna al amparo de dicho contrato; se trata pues de obligaciones accesorias que
pueden existir antes de la obligacidon principal, con miras a garantizar una
obligacién principal futura que se prevé que existird. De igual manera, ain cuando el
acreditado haya cancelado al acreditante el valor total de los retiros realizados, la
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hipoteca no se extingue si no ha agotado el valor total del crédito abierto, es decir
si tiene alin derecho a hacer nuevos retiros, puesto que la hipoteca puede subsistir
en la misma forma en que nacid, o sea como una obligacién accesoria nacida antes
de la principal que se prevé que existira.

Finalmente, el Ultimo caso especial es el de las llamadas hipotecas abiertas,
que son usadas con alguna frecuencia por las instituciones bancarias que
funcionan en el pais. En estos casos, el hipotecante constituye la hipoteca sobre
determinados bienes inmuebles, teniendo plazo sefialado en el contrato, con
objeto de responder hasta por un limite sefialado en el mismo contrato, por toda
clase de créditos que la institucién hipotecaria concede al hipotecante durante el
plazo de vigencia de la hipoteca. Se trata, en consecuencia, de una obligacién
accesoria constituida previamente a las obligaciones principales a que accedera;
no accede a una obligacién principal determinada, sino a una o varias obligaciones
principales determinables al momento en que nazca; por lo tanto, los créditos que
el banco concede al hipotecante durante la vigencia de la hipoteca abierta, bastara
con que se formalicen como simples contratos de mutuo, sin garantia especifica,
puesto que al tenor del contrato hipotecario, éste respalda cualesquiera créditos
que el banco concede al constituyente finalmente, la hipoteca no se extingue por
el hecho de que el constituyente, en un momento dado, no adeude crédito alguno
a la institucidn hipotecaria, puesto que puede ser utilizado el gravamen para
respaldar nuevos créditos que en el futuro se concedan al constituyente.

15°) Delegacion Mercantil, Mandato Mercantil y Comision.

Hay delegacién siempre que una persona sustituya a otra en el papel que le
corresponde en una determinada relacién juridica; por lo tanto no solamente hay
delegacién cuando una persona realiza practicamente lo que otra tenia que hacer,
en representacion de esta Ultima, sino también en todos aquellos casos en que el
delegatario asume, aunque sea a su propio nombre la posicién del delegante,
medie 0 no convenio entre ambos.

En consecuencia, son caso de delegacién: a) Aquéllos en que el
representante ejerce las facultades que le ha conferido el representado; por
ejemplo, el mandato siempre que lleve consigo representacién, es una forma de
delegacién; los representantes legales de una sociedad, no obstante que no son
mandatarios del ente juridico, son delegatarios de las funciones administrativas de
los socios en virtud del acto por el cual éstos nombraron o eligieron a aquéllos.
b) En todos los casos en que alguien se constituye deudor o acreedor por cuenta
de otro, ya sea en virtud de encargo suyo o ya sea por propia decision; por
ejemplo el comerciante que debiendo cierta cantidad de dinero a otra persona,
emite una letra de cambio a favor de su acreedor y a cargo de un deudor del
mismo emisor, hace un acto de delegacién; puesto que si el librado acepta, se
constituye en obligado por el valor de la letra y por cuenta del librador.

La delegacion para la constitucién de nuevo deudor o nuevo acreedor, puede
ser perfecta o imperfecta. La delegacién es perfecta cuando hay novacién subjetiva,
es decir, cuando la relacién juridica antecedente se extingue por la constitucion de
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la relacién juridica nueva; por ejemplo, en el caso de la letra de cambio antes
mencionada, si el librador y el librado son comerciantes y la deuda existente entre
ambos procede del giro ordinario de sus operaciones mercantiles, por disposicion
legal (Art. 399 del Cédigo de Comercio vigente y Art. 956 del Proyecto de Cédigo
de Comercio), la aceptacion del librado extingue la obligacién de éste para con el
librador, hasta concurrencia del valor de la letra aceptada. La delegacién es
imperfecta cuando la constitucién de la nueva relacién juridica, no extingue la
antecedente, sino que se yuxtapone a ella; en este caso, el acreedor solamente
puede hacer uso de la primera relacién juridica en forma subsidiaria, 0 sea cuando
no puede obtener el pago a que se habia comprometido el delegatario.

En ambos casos de delegacion contemplados en el parrafo anterior, el
delegatario no tiene obligacién de aceptar el encargo, a menos de haberse
comprometido previamente para con el delegante. Mientras la delegacién no se
haya perfeccionado, por el nacimiento de la nueva relacién juridica, el delegante
podra revocarla; pero, no obstante ello, el delegatario podra asumir validamente el
papel que se le haya asignado, aun después de que el delegante haya muerto o
haya quedado incapacitado. En términos generales, el delegatario no podra oponer
a su acreedor sino aquellas excepciones que personalmente le correspondan, esto
es, no podra hacer uso de las excepciones que correspondian al delegante.

El tercero que sin encargo alguno se constituye en deudor, para responder de
obligacién ajena, queda en situacién similar al delegatario, tanto respecto de sus
relaciones con el acreedor como con el deudor a cuyo favor se obliga; en términos
generales también, se le aplican las reglas referentes a las excepciones que puede
utilizar.

El mandato, en lo civil, es un contrato mediante el cual una persona que se
llama mandante, confia a otra que se llama mandatario, la gestién de uno ¢ mas
negocios para que los efectile por cuenta y riesgo de la primera; el mandato no
trae siempre consigo la facultad del mandatario de representar al mandante; esta
facultad existe cuando es necesario para la ejecucion del mandato, por ejemplo, si
alguien da mandato a otro de adquirir una cosa en su nombre o0 de enajenarla; en
cambio, si alguien da mandato a otro de pagar una deuda en su nombre, el
mandato no confiere representacién, porque cualquiera puede pagar por otro. El
mandato civil es normalmente gratuito; es oneroso Unicamente en los casos en
que se ha pactado honorarios expresamente, o cuando se confiere a personas que
se dedican, en el ejercicio de su profesién u oficio, a realizar gestiones por otros,
como cuando se da mandato a un abogado para gestionar un determinado asunto
en los tribunales. En aquellos casos en que el mandato trae consigo
representacion, es una forma de delegaciéon; en los demas casos, no lo es.

El mandato es mercantil cuando se confiere para realizar actos de comercio,
desde luego, el concepto de acto de comercio se calificara de acuerdo con la teoria
clasica o con la teoria moderna, segun sea la escuela mercantil que inspire la
legislacién que se trata de aplicar; por ejemplo, actualmente se exige que el acto
encargado al mandatario esté comprendido en el Art. 3° del Cédigo de Comercio
vigente, pues en caso contrario el mandato sera civil; al estar vigente el Proyecto
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de Cddigo de Comercio, se exigiria que el acto y la gestién que se encomiende al
mandatario, sea uno de los que el mandante realiza en masa 0 sea un acto de
mercantilidad pura, pues en caso contrario no se podria calificar el mandato como
mercantil. De acuerdo con la teoria clasica que inspira la legislacion vigente, el
mandato es de por si un acto de intermediacidon; el mandatario es intermediario
entre el mandante y el tercero con quien contrata; ademas, el mandatario
mercantil colabora con el acto de intermediacién que realiza el mandante entre el
productor y el consumidor, con el acto productor de lucro para el mandante, o con
el acto declarado mercantil expresamente por la ley. En la teoria moderna, el
mandatario mercantil es colaborador del mandante en uno o mas actos de los que
el mandante realiza en masa y por empresa o en uno 0 mas actos de
mercantilidad pura.

El mandato mercantil se diferencia del civil en que es siempre remunerado; si
no se han pactado honorarios, se deberan los usuales en el lugar donde la
operacién se realiza. Son mandatarios mercantiles los factores, los dependientes,
los agentes de comercio, sean dependientes o representantes y todas aquellas
personas a quienes se confiere poder para ejecutar actos de comercio.
Normalmente el mandato mercantil es expreso y se hace constar por escrito, aun
mas, debe inscribirse en el Registro de Comercio, inscripcién que sirve de fuente
de informacién a los terceros contratantes de las facultades del mandatario
mercantil; no obstante ello, el mandato mercantil puede presumirse; normalmente
se presume que los factores y dependientes tienen las facultades necesarias para
ejecutar, como mandatarios de su principal 0 sea del titular de la empresa a la
cual prestan sus servicios, todos los actos de comercio cuya gestacion se les ha
encomendado, con las limitaciones expuestas en la primera parte de este trabajo,
el tratar de los auxiliares de comercio.

La comisidon es un contrato en virtud del cual el comisionista desempefia, a
nombre propio pero por cuenta del comitente, determinados actos de comercio. Los
comisionistas son los agentes intermediarios, cuyas actividades consisten en tratar
negocios por cuenta ajena, convenir las condiciones de los mismos, usando su
actividad de intermediarios para acercar a las partes, las cuales finaimente cierran el
negocio por si mismas o por medio de representantes debidamente autorizados. En
tal sentido, los comisionistas pueden intervenir sin encargo previo de las partes o con
él; en el primer caso, el comisionista no es mandatario de ninguna de las partes; en el
segundo caso, el contrato previo se denomina contrato de comisién y convierte al
comisionista en mandatario del comitente, aunque no le confiere representacién del
mismo; en consecuencia, cuando hay contrato de comisién previo, el comisionista es
mandatario del comitente; cuando no hay contrato de comisién previo, el comisionista
no es mandatario; pero, en ningdn caso el comisionista representa al comitente y, por
lo tanto, en ningln caso la comisién constituye delegacion.

En las legislaciones inspiradas en la teoria clasica, la comisién es mercantil
porque es un acto de intermediacién entre las partes que realizan el negocio, y
porque el comisionista obtiene lucro con el desarrollo de sus actividades; en las
legislaciones inspiradas en la teoria moderna, hay que distinguir entre el
comisionista que realiza su actividad habitualmente y aquél que la realiza de
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manera ocasional; en el caso del primero, la comisién serda mercantil siempre,
porque aquél realiza sus actos en masa; en el caso del segundo, sera mercantil
cuando intervenga en un negocio que cualquiera de las partes realice en masa,
porque sera una colaboracién con un acto masificado por aquella parte, o cuando
intervenga en un acto de mercantilidad pura; pero no serd mercantil, en el caso de
que intervenga en un negocio que ambas partes realicen ocasionalmente y que no
tenga por objeto una cosa tipicamente mercantil. De igual manera que el mandato
mercantil, la comisién mercantil es siempre remunerada; da lugar a emolumentos,
que se calculan de acuerdo con el pacto entre las partes o de acuerdo con los usos
mercantiles del lugar donde el acto se realice; entre nosotros, la costumbre
mercantil fija los emolumentos del comisionista en un 5% sobre el valor del
negocio efectuado; estos emolumentos se llaman también comisiones.

Forma especializada del comisionista es el corredor, cuyas caracteristicas han
sido explicadas en la primera parte de este trabajo; tal como se dijo, el corredor
es un comisionista que goza de fe publica, 0 sea que, a la vez de su intervencién
como intermediario en negocios ajenos, tiene la facultad de interponer la fe
publica del Estado, para certificar las condiciones objetivas y econdémicas en que
tales negocios se realizaren. De igual manera que los demas comisionistas, los
corredores pueden intervenir en una operacién con contrato previo con alguna de
las partes o sin contrato alguno; en caso de que medie contrato; éste se denomina
contrato de correduria.

Haciendo una comparacion entre las reglamentaciones aplicables al contrato
de comisién y al mandato mercantil, con miras a establecer sus analogias y
diferencias, podemos decir de manera resumida lo siguiente:

10) Constitucién: El encargo que constituye el mandato o la comision, se
confiere por parte del mandante o comitente; puede conferirse por escrito, por
instrumento publico o privado o verbalmente; pero en este Uitimo caso, el
mandatario tendra dificultad para legitimar su calidad de tal. Aquél a quien se
confiere, debe aceptarlo o rehusarlo; la aceptacién perfecciona el contrato. La
comision se presume aceptada por el simple hecho de haberse conferido a persona
que publicamente ostenta el caracter de comisionista, si éste no la rehlsa dentro
de los ocho dias siguientes a aquél en que conocié el encargo que se le ha
conferido; aunque rehusé la comisién, estara obligado a practicar las diligencias
necesarias para la conservacion de las cosas que el comitente le haya confiado,
bajo pena de responder de los dafios y perjuicios que sobrevengan; igual
responsabilidad tendra cuando no cumpla la comisidn aceptada expresa o
tacitamente. En igual forma procedera el mandatario que es comerciante y que no
desea aceptar el mandato; el plazo para comunicar la no aceptacién y las
obligaciones que se derivan, en cuanto a la conservacion de las cosas que le han
sido confiadas, son los mismos; si después de comunicado el rechazo, el mandante
no hiciere nada, el que rehusé el mandato podra recurrir al juez para que provea
el depésito de las cosas, o la venta de las mismas, si no fuere posible
conservarlas; en todo caso, podra solicitar la venta de las que sean necesarias
para cubrir los gastos en que haya incurrido.



294

20) Autorizaciones especiales: El comisionista necesita autorizacién especial
para vender al crédito; el comitente podra reclamar el pago al contado, cuando
vendiere al crédito sin autorizacién expresa; cuando tenga autorizacién para vender al
crédito, debera comunicar al comitente las ventas hechas y los nombres de los
deudores, pues en caso contrario se supone que vendié al contado. EI mandato
mercantil exige autorizaciones especiales en todos aquellos casos en que el negocio
excede del giro ordinario del mandante; dada una autorizacién especial, en atencion a
circunstancias determinadas, se presume ampliada para las demds circunstancias,
salvo que se diga lo contrario; cuando se da un mandato especial para un negocio
determinado, comprendera todos los actos necesarios para realizar dicha operacién
aunque no se hayan especificado detalladamente.

3°) Responsabilidades: El comisionista es responsable de las cosas que
recibiere, de acuerdo con la nota de remisién correspondiente, a menos que
hiciere constar las diferencias por medio de certificaciébn extendida por dos
comerciantes del lugar donde se encontrare; sus responsabilidades son las de un
depositario; si esta obligado a remitir las cosas a un lugar diferente, respondera
del contrato de transporte que pacte, como todo cargador; si tuviere cosas de la
misma especie que pertenezcan a distintos comitentes, debera distinguirlas
mediante una sefial o contramarca, para evitar su confusion. Los comisionistas
podran hacer que se vendan las cosas que hayan recibido, por medio de dos
comerciantes de la plaza que certifiquen el monto, la calidad y el precio de tales
cosas, cuando su valor no alcanzare a cubrir los gastos ocasionados por el
transporte y recibo de ellas, cuando hayan transcurrido ocho dias desde el aviso
de rechazo de la comisién y el comitente no designare nuevo comisionista, o si las
cosas sufrieren una alteracion tal que la venta se haga necesaria para salvar parte
de su valor; en este ultimo caso, deberd consuitarse al comitente, si fuere posible
y hubiere tiempo para ello. El mandatario es responsable de los dafios y perjuicios
que causare al mandante, cuando no ejecute el mandato de acuerdo a las
instrucciones recibidas o, en su defecto, a las usuales; si sobrevinieren perjuicios a
las cosas que le han sido confiadas, de cualquier naturaleza que aquéllos sean,
debera avisarle inmediatamente al mandante y hacer constar las alteraciones por
medio de certificacién extendida por dos comerciantes de la plaza en que se
encuentre; estard obligado a asegurar contra incendio la mercaderia del
mandante, por cuenta de éste, a menos que hubiere recibido instrucciones de no
hacerlo o que el mandante se negare a satisfacer los gastos; en términos
generales, responde de todo perjuicio que sufran las cosas mientras estén en su
poder, salvo los que sean el resultado del transcurso del tiempo, fuerza mayor,
caso fortuito o vicio propio de la cosa; si las mercaderias dieren sefiales de
deterioro ocasionado por el transporte, al recibirlas, deberd practicar todas las
diligencias necesarias para poner a salvo su responsabilidad, segun lo que conste
en los documentos respectivos; si los deterioros fueren de tal naturaleza que
exijan medidas urgentes, el mandatario podra llegar hasta la enajenacién de los
objetos, por medio de dos comerciantes de la plaza en la forma usual.

4%) Contratacién: E| mandatario estd obligado a dar aviso al mandante
inmediatamente, en cuanto haya cumplido el mandato. El silencio del mandante
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frente a este aviso, hace presumir que ratifica el negocio, auin cuando el
mandatario se haya excedido en los términos de su mandato; también deberd
remitirle las cantidades que reciba por cuenta del mandante, quedando obligado a
satisfacer los intereses sobre dichas cantidades, a partir del dia en que debié
entregarlas o remitirlas; si hizo uso indebido de dichas cantidades para su propio
beneficio, respondera de los dafios y perjuicios, ademas de la accién criminal a
que haya lugar; cada vez que contrate en nombre del mandante debera exhibir el
documento en que conste el mandato; deberd ademds cumplir con las
instrucciones que por separado recibiere, salvo que demuestre que no las conocia
al momento de contratar. En cuanto al comisionista, como éste no puede contratar
en nombre del comitente, no hay regulacién al respecto; no hay que olvidar que el
contrato de comisién no trae consigo representacion; excepcionalmente, puede
encargarse al comisionista la cobranza de los créditos resultantes del negocio en
que ha intervenido, en cuyo caso sera responsable de los perjuicios que cause por
omisién o retraso.

59) Provision previa de fondos: Por regla general, tanto el mandante como
el comitente, estan obligados a proveer al mandatario o al comisionista de los
fondos necesarios para el cumplimiento del encargo. El comisionista que no reciba
esta provision, no estd obligado a ejecutar la comisién; también podra
suspenderia, cuando se agoten los fondos recibidos; si se ha comprometido a
anticipar los fondos necesarios, tiene obligacién de cumplir su compromiso, salvo
que el comitente suspendiere pagos o quebrase. El mandatario que no recibiere la
provision de fondos necesarios para el cumplimiento del mandato, podra desistir
de él comunicandolo al mandante; en caso de no hacerlo asi, se supone que
anticipara los fondos; si anticipare fondos, tendra derecho de retencién sobre las
mercaderias que le hayan sido remitidas o que estuvieren a su disposicion y que
pertenecieren al mandante.

69) Derechos y deberes: Tanto el comisionista como el mandatario tienen
derecho a que se les cubra la remuneracién correspondiente a sus servicios, el
importe de los gastos efectuados en el cumplimiento del encargo con los interesen
comerciales correspondientes, asi como cualquier otro perjuicio que les hubiere
ocasionado el cumplimiento del contrato respectivo. La remuneraciéon de ambos
sera la pactada en el contrato o, en defecto del pacto, la sefialada por los usos de
la plaza donde el encargo se cumpla. Los comisionistas gozaran de un derecho de
preferencia sobre las cosas del comitente que tenga en su poder, las cuales se
consideran afectadas al pago de lo que se les deba por los conceptos antes
indicados; cuando las mercaderias sean entregadas al comprador sin intervencién
del comisionista, éste podra presentar su cuenta documentada a quien deba hacer
el pago; ni el comprador, ni la institucién bancaria que reciba los fondos para
remitirlos, podran entregarlos al comitente, sin retener lo que corresponda al
comisionista, para ponerlo a disposicion de éste; la falta de cumplimiento, hace
responsable al contraventor frente al comisionista. EIl mandatario goza de los
siguientes derechos de preferencia especial: 1°) Sobre las mercaderias que reciba
del mandante o que estén a su disposicién y que pertenezcan a éste, por el valor
de los gastos y anticipos que hubiere hecho, de los intereses comerciales de estas
mismas cantidades y de la remuneracién de su trabajo. 2°) Sobre las mercaderias
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que compre por cuenta del mandante y que se hallaren a su disposicion en
almacenes o depdsitos publicos, por el valor de estas mismas mercaderias.
30) Sobre el precio de las mercaderias del mandante que hayan sido vendidas, por
todas las prestaciones sefialadas en los dos ordinales anteriores. Por su parte el
mandatario esta obligado a comunicar al mandante todos los hechos que puedan
conducir a modificar, en cualquier forma, el mandato.

7°) Cesacidén: El contrato de comisién quedard resuelto por muerte o
inhabilitacion del comisionista; la muerte o inhabilitacién del comitente no
resuelven el contrato, pero dan derecho a los herederos o representantes de éste,
para revocarlo. En cuanto al mandato mercantil, este termina por las mismas
causas y en las mismas condiciones que el mandato civil.
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APENDICE

Apéndice 1

MANIFESTACIONES DE LAS MODERNAS TENDENCIAS
DEL DERECHO MERCANTIL EN NUESTRO MEDIO

(Conferencia pronunciada en la Asociacién de Abogados de El Salvador)
I.—La Evolucion del Derecho Mercantil.

El Derecho, como producto social que es, no puede permanecer estacionario;
esta destinado a regir una sociedad que evoluciona constantemente hacia nuevas
formas, cuyo proceso cambiante es la ley de la historia; la norma juridica no
puede ser extrafia a la realidad social que rige; por eso, todas las ramas del
Derecho, en todos los tiempos y lugares, se transforman paulatinamente.

El cambio es mas rapido y profundo, en nuestro tiempo, en el Derecho
Mercantil, que en las demas ramas del Derecho. Una de las caracteristicas de
nuestra época es la enorme extensién y complejidad de los fenémenos econémicos
de toda indole, en especial de las relaciones comerciales, industriales, crediticias
y bancarias; diariamente aparecen nuevas formas de contratar, las instituciones
antiguas adquieren nuevas modalidades hasta convertirse en figuras diferentes;
los marcos clasicos calculados sobre la formas rigidas heredadas del Derecho
Civil, saltan hechos pedazos, ante el dinamico crecimiento de la realidad
econdémico-mercantil.

El Derecho Mercantil es la rama del Derecho Privado destinada a regular las
relaciones entre sujetos que actlan como particulares, en los campos a que acabo
de referirme. Como rama del Derecho Privado tiene un intimo y profundo contacto
con el Derecho Civil; la naturaleza fundamental de las relaciones juridicas que
ambas ramas regulan, es la misma; por eso se ha dicho, con mucha razén, que el
Derecho Mercantil es un Derecho Civil especializado al trafico del comercio; por
eso mismo, el Derecho Civil se aplica, como regla general, a todo aquello que la
rama especializada no ha transformado; pero la transformacion del Derecho Civil,
a través de la historia, es mas lenta, porque las materias que regula, como el derecho
de familia por ejemplo, constituyen aquella parte de nuestras instituciones que
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tiende a perdurar mas fuertemente, porque especifican lo mas intimo y fundamental
del estilo de vida de una sociedad.

la evolucién del Derecho Mercantil, desde que se independizé del Derecho Civil
en los lejanos dias de la Edad Media, hasta el presente, refleja con fidelidad las
tendencias dominantes en el campo. econémico, en las diferentes etapas de su
desarrollo. Nacié en los dias del medioevo, cuando el fenémeno econémico no habia
cobrado aln la importancia del presente; el campo econdémico no presentaba la
fisonomia creciente y compleja de nuestros dias, sino que se configuré en una
sociedad eminentemente jerdrquica, dividida en estamentos, cuya influencia no pudo
menos de hacerse sentir en sus esquemas; en la evolucion social de aquella época, los
factores religiosos, psicopoliticos y sentimentales de toda indole, eran mds importantes
que el factor econdémico; era el tiempo en que los gremios organizados fueron los
entes directores de las actividades econdmicas y laborales. El Derecho Mercantil,
acorde con la época que lo vio nacer como rama independiente, tuvo un fuerte sabor
gremial; fue el derecho de los comerciantes; el acto de comercio fue concebido con
criterio subjetivo, por el agente que lo realizaba.

Con el paso de la evolucidén que condujo al Occidente del medicevo a la
modernidad, se puso de manifiesto la poca consistencia de los criterios anteriores,
que reflejaban una tendencia dominante en la economia de la época, pero que no
resistian un serio analisis cientifico; el circulo vicioso de considerar al acto de
comercio como el acto realizado por el comerciante y a éste como al hombre que
se dedicaba a realizar actos de comercio, era suficiente para destruir el criterio. El
Derecho Mercantil pasd de ser el derecho de los comerciantes, a ser el derecho de
los actos de comercio objetivamente concebidos; no obstante, la influencia de la
etapa anterior continué haciéndose sentir; al comerciante se le siguié definiendo
con criterio de profesionalidad, ligeramente modificado al final de la etapa, cuando
fue sustituido por el criterio de habitualidad.

Las teorias objetivas del acto de comercio, que podemos llamar clasicas,
estuvieron en boga hasta las primeras décadas del presente siglo; definieron el
acto de comercio como el acto de intermediacién entre la produccién y el
consumo, o como el acto que perseguia la obtencion de un lucro en vez de un
provecho; lo que ambas teorias tienen de comin entre si, es que buscaron la
diferencia entre el acto civil y el mercantil, en una determinada funcién econédmica
que el acto realiza en si mismo; por ello, se vio el acto mercantil como de
naturaleza distinta del acto civil; por eso mismo, fue posible el llamado acto
mercantil aislado y también el acto mixto; este dltimo, como es sabido, es el acto
civil para una de las partes que interviene y mercantil para la otra, segun el papel
que cada una desempefia en la operacién; el acto mixto ha traido una serie de
dificultades de caracter practico, por lo engorroso que es, al juzgar una
determinada relacién juridica, aplicar a cada uno de sus extremos una legislacién
distinta, como si el vinculo que los une no fuera uno solo y como si las
obligaciones de ambos no fueran generalmente correlativas.

La evolucién de lo econémico-mercantil en nuestros dias, a la que me referia
hace algunos minutos, hizo quebrar a las teorias cldsicas. Fueron surgiendo, con
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rapidez vertiginosa, nuevas actividades mercantiles, cuyas caracteristicas, asi
como la funcién econémica que desempeian, no permiten considerarlas
comprendidas dentro de los esquemas planteados por las teorias clasicas. Tal cosa
sucede con muchas de las operaciones neutras de banco, o servicios generales
bancarios; muchos de los titulosvalores se usan extensamente en operaciones de
tipo civil, sin que por eso desaparezca el caracter mercantil del documento;
muchas entidades oficiales y semioficiales, como las sociedades de economia
mixta, ejercen actividades reguladas por la legislacién mercantil, con fines de
servicio publico sin finalidad lucrativa; en este ultimo caso, el ente no es mercantil,
pero sus actividades si lo son. Debido a la insuficiencia de las teorias clasicas para
explicar satisfactoriamente las nuevas figuras que aparecian constantemente, las
legislaciones de la ultima etapa del Derecho Mercantil clasico, adoptaron el criterio
enumerativo de los actos de comercio, carente de base cientifica, desde luego que
no sienta criterios de caracter general; esta postura tiene el grave inconveniente
de quedar expuesta a las omisiones y, lo que es peor, de cerrar la puerta a la
incorporacién de las nuevas figuras que vayan surgiendo, mientras la ley no sea
reformada; situaciéon inadmisible para un tipo de normas destinadas a regular
actividades cuya evolucion es tan intensa, en nuestro tiempo, que supera
cualquier intento de adecuacién legislativa.

Acorde con las caracteristicas del mundo econdémico de nuestros dias,
aparecié la doctrina moderna, es decir la doctrina del acto en masa realizado por
empresa, se estructura alrededor del concepto de empresa mercantil, como cosa
universal Unica, con caracter de permanencia y unidad de destino de sus
elementos, todos los cuales, sean cosa materiales o intangibles, se utilizan para
una sola actividad, la de ofrecer al publico bienes o servicios, con mdvil de lucro.
La existencia de la empresa, con las caracteristicas apuntadas, es el fenomeno
dominante en la compleja economia modemna, por lo menos de las Ultimas tres
décadas; su actividad consiste en la repeticién constante de las operaciones de su giro,
en la masificacion de los actos, que los estereotipa, los reduce a menos esquemas y a
formulas casi constantes, cuya existencia justifica una regulacién especializada; la
manera como el acto mercantil se produce, en serie, en masa, ha influido tan
profundamente en su fisonomia, que ha necesitado un derecho especializado para
regularlo; aqui reside la diferencia entre el acto civil y el mercantil y no en la
naturaleza del acto en si mismo, como pretendieron las teorias objetivas clasicas;
por ello, el acto mercantil aislado y el acto mixto de ayer han dejado de existir. Sin
embargo, existe una excepcion; el desarrollo del comercio ha hecho nacer ciertos
instrumentos que le son propios y que, por eso mismo, no pierden su mercantilidad
aunque algunos sean usados frecuentemente en operaciones civiles; son las cosas
tipicamente mercantiles, como la empresa, algunos de sus elementos intangibles y los
titulosvalores; los actos que con tales cosas se realicen, serdn mercantiles de por si,
aisladamente; los llamados altos de mercantilidad pura.

Si hacemos un balance de la doctrina moderna del Derecho Mercantil, con
miras a emitir un juicio de su contenido, podemos decir:

1) Se estructura alrededor de las realidades dominantes del campo
econémico-mercantil de nuestros dias que son: a) La existencia de la empresa,
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como fenémeno central. b) La masificacién del acto, como criterio general
diferenciador del acto mercantil y el civil, lo que no incluye una diferencia
fundamental de naturaleza entre ambos; cualquier acto que se masifique puede
llegar a ser mercantil. c) La existencia de instrumentos mercantiles propios, las
cosas tipicamente mercantiles, que originan los actos de mercantilidad pura.

2) Flexibiliza la legislacién positiva, a fin de darle practicidad; por ello
desaparecen las soluciones exageradas de la teoria clasica que, si bien eran
consecuencia de principios que no se han modificado, su aplicacién excesiva
condujo las situaciones hasta limites que, sobre ser nocivos, no son légicamente
necesarios. Por ejemplo, el administrador de la sociedad colectiva, que la teoria
clasica no permite remover en ciertos casos, a menos de aceptar la disolucién de
la sociedad, la teoria moderna lo declara siempre removible por voluntad de la
mayoria de los socios, sin otra consecuencia; a la muerte de un socio de una
sociedad de personas, al contrario del criterio sostenido por la teoria clasica,
permite que la sociedad subsista entre los sobrevivientes y aun con los herederos
del fallecido, si unos y otros lo quieren asi.

3) Dispone de los medios necesarios para incorporar, en el futuro, las nuevas
actividades mercantiles que puedan aparecer, porque: a) Los criterios de la
masificacion del acto y de la mercantilidad pura, permiten en forma practicamente
ilimitada la asimilacidn de nuevos actos y de nuevos instrumentos. b) Adopta el
criterio analégico para incorporar en el futuro, aquellas figuras cuyas
caracteristicas no pudieran explicarse plenamente de acuerdo a los criterios
referidos, no obstante la amplitud de éstos.

4) Debido a su estructuracién se adecla a las necesidades de un creciente
desarrollo econdémico, porque nacié precisamente como reflejo del caracter
dinamico de la economia mercantil de nuestros dias.

5) De acuerdo con la tendencia que se manifiesta en todos los campos de la
evolucidn humana en nuestros dias, en el sentido de integrar sélidamente al
individuo dentro de la sociedad en que vive, la doctrina moderna lleva implicito un
reconocimiento de la funcién social del comercio. El comercio tiene una funcién de
servicio al publico, que las teorias clasicas olvidaron, para hacer énfasis solamente
en el caracter lucrativo de sus actividades; precisamente esa funcién social
justifica plenamente la proteccién de que se rodea a la unidad y permanencia de la
empresa mercantil. La proteccion a los intereses del publico, constituye la
preocupacion constante del legislador inspirado en la doctrina modema del Derecho
Mercantil, que tiene la conviccién de que en las relaciones mercantiles de hoy dia, la
empresa, por sus recursos técnicos, de propaganda y econdémicos, tiene la
preponderancia sobre su clientela. Las legislaciones mercantiles modemas contienen
infinidad de disposiciones protectoras a favor de la parte mas débil; proteccién a las
minorias de las sociedades anénimas; regulacién del contrato de venta a plazos, a fin
de impedir que quienes compran en esta forma sean victimas de vendedores poco
escrupulosos; aumento de las reglamentaciones obligatorias en materia contractual,
especialmente en los casos tan frecuentes de los contratos de adhesién; mayor
vigilancia del Estado sobre el comercio en general, las sociedades, las empresas
extranjeras y las empresas que trabajan con ahorros del publico; prohibicion de



301

celebrar el pacto comisorio en el contrato de prenda, simultaneamente con el
otorgamiento del mutuo prendario; y otras muchas mas que seria prolijo enumerar.

6) Crea nuevas instituciones, que responden a necesidades concretas del
desarrollo econdmico-social de nuestros dias, aplicando principios juridicos
conocidos a campos donde hasta hoy no se les habia dado vigencia; o, como
consecuencia de una aplicacidén similar, amplia antiguas instituciones mercantiles a
relaciones consideradas hasta ayer como civiles, en acatamiento a una tradicién
que ya no responde a la realidad presente. Como ejemplo de la primera de estas
figuras, podemos citar la empresa individual de responsabilidad limitada, que es el
resultado de aplicar al campo de la empresa mercantil, los principios ya existentes
de la limitacién de la responsabilidad y de la divisidn de patrimonio. Como ejemplo
de la segunda, podemos sefialar la ampliacién del campo propio de la sociedad
mercantil; que la teoria clasica hizo consistir en la finalidad social; y la teoria
moderna, comenzé por hacer descansar en la forma, para concluir afirmando la
mercantilidad de todas las sociedades.

I1.—Derecho Mercantil y Desarrollo.

La necesidad de desarrollo es, en este momento, una de las mds urgentes de
todos aquellos pueblos que no lo han alcanzado, entre los cuales se cuentan, por
desgracia, las naciones de América Latina.

Cuando se habla de desarrollo a secas, se piensa en desarrollo econémico,
aunque éste no es el Gnico que exista ni el Unico que necesitan los paises en fase
de alcanzarlo. Hay ademdas desarrollo social, desarrolio cultural y desarrollo
politico; todos ellos son igualmente necesarios, para que la sociedad humana
cumpla con la razdn para la cual existe, la de ser el medio necesario y eficaz para
que se desarrolle plenamente la vida humana y la personalidad de sus miembros y
para que éstos satisfagan sus derechos inalienables y fundamentales de hombres.

Porque sin desarrollo econémico no hay bienes suficientes para satisfacer las
necesidades de los hombres, pero sin desarrolio social no hay un reparto
equitativo de tales bienes, por lo que queda un sector en la indigencia, con
manifiesto desprecio de los principios elementales de la justicia; sin desarrollo
cultural, no se satisfacen las necesidades espirituales de las personas, que, en el
hombre, son tan apremiantes como las materiales; y sin desarrollo politico, no hay
verdadera libertad, atributo esencial de la persona humana digna de tal nombre. El
desarrollo debe de ser integral y orientado principalmente hacia la promocién
humana.

Pero, bien, si el desarrolio econémico no es el desarrollo integral de los
pueblos, si es un aspecto importantisimo que no puede faltar; porque no puede
hablarse de justicia en el reparto, si no hay bienes que repartir; y porque quienes
carecen de lo necesario para alimentarse y subsistir, ni son receptivos a la cultura
ni son capaces de exigir y defender su libertad. E! desarrollo econémico es
absolutamente indispensable en este momento histérico, para todos los pueblos
que no han llegado a alcanzarlo; en este punto, estan de acuerdo tirios y troyanos.
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El Derecho Mercantil esta destinado a regular materias sobre las cuales versa
el desarrollo econémico; de aqui que exista una intensa conexién entre uno y otro.
Desde luego, nadie va a pretender que una legislacién mercantil, por avanzada
que ella sea, es capaz por si sola de producir desarrollo econémico; pero nadie
podra negar tampoco que una legislacién mercantil arcaica e inoperante lastra el
desarrollo econdémico.

El desarrollo econémico necesita de fuertes inversiones de capital, las cuales
no podran efectuarse si no se promueve el ahorro en gran escala. Basta con
sefialar las cifras correspondientes a nuestro pais; las Naciones Unidas, por medio
de sus técnicos, han estimado que la inversién necesaria asciende anualmente al
10% del producto nacional bruto; tomando en cuenta que el promedio anual de
nuestro producto nacional bruto era a la época en que se efectud la estimacion de
1,200 millones de colones, la inversién que debiera hacerse en nuestro pais, seria
de 120 millones de colones anuales; el informe de la conocida firma de expertos
franceses, Techni-France, elevé la tasa de inversién al 15% del producto nacional
bruto, o sea a 180 millones de colones anuales.

Una inversion de esta cuantia requiere primordialmente de estimulos
econdmicos; pero no solamente de ellos, sino también de estimulos legales. Es
indispensable regular, facilitar y estimular el ahorro en todas sus variedades; el
ahorro especializado, como las operaciones de capitalizacion, de ahorro vy
préstamo y de seguro y ahorro, requieren una legislacion mas compleja que, a la
vez que garantice la viabilidad de los planes que puedan ponerse en vigor y
proteja a las empresas promotoras de estas actividades contra los riesgos de la
quiebra, cubra en toda su extensién los intereses de los ahorrantes.

Las grandes inversiones que hacen falta, se han obtenido en otros climas,
mediante las sociedades de capitales, que permiten reunir grandes masas de capital,
mediante la suma de cantidades relativamente pequefias, aportadas por infinidad de
personas. La regulacién inspirada en la teoria clasica entraba el desarrollo de este tipo de
sociedades; porque pone cortapisas a la libre circulacidon de las acciones, al permitir
que se prohiba el traspaso de las mismas, sin previa autorizacién de la autoridad social;
disposicion que resulta légica en una sociedad de personas, pero que se vuelve
absurda en una sociedad de capitales; porque no facilita el llamamiento al publico, al
no contemplar la constitucion sucesiva de la sociedad; y porque como no contiene
disposiciones relativas a la proteccion de las minorias, hace muy poco atractiva la
compra de acciones para las personas que no disponen de recursos cuantiosos, ya que
los deja a merced del capricho de los mayoritarios.

Al hablar de los problemas relativos a la circulacién de las acciones no podemos
menos de recordar la necesidad de propiciar la formaciéon y desenvolvimiento de un
mercado de valores, cuya existencia es factor importantisimo de desarrollo econémico.
Pero tal cosa no es posible, con una legislacién arcaica y anticuada; porque el
concepto y las garantias de que se rodea al titulovalor, sin las cuales no puede
circular, no adquirieron su fisonomia propia y su cabal concrecién, sino hasta que
la doctrina moderna completé la teoria de los mismos; porque deficiencias
paralelas a las sefialadas para las acciones, afectan a los demas titulosvalores;
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porque las legislaciones inspiradas en la teoria clasica, ni siquiera contemplan la
mayoria de los titulosvalores actuales; y porque las exigencias que ponen las leyes
procesales cortadas a la antigua, para dar fuerza ejecutiva a los titulosvalores de
crédito, son tantas que hacen mas efectivos y faciles de manejar los documentos
civiles auténticos. Realmente y sin exageracién, si en cualquiera de los paises
desarrollados se pusiera en vigencia una legislacion mercantil como la vigente entre
nosotros, por ejemplo, las bolsas de-valores tendrian que cerrar a corto plazo.

Ademas, toda la vida econdmico-mercantil de nuestros dias, gira alrededor
de la empresa mercantil, como vehiculo principal de su actividad; por ello, una
legislacion que ni siquiera tiene un concepto preciso de empresa, salta a la vista
que ha sido superada definitivamente por la realidad que pretende regular.

Finalmente, ya se ha dicho que el desarrollo no basta que sea econdémico,
sino que es necesario que sea integral; de aqui la necesidad de orientar lo
econémico-mercantil en un sentido mas social, equitativo y mas humano. Ya no
podemos atenernos al viejo concepto del comercio, que veia en esta actividad,
unicamente el instrumento de lucro egoista en manos del comerciante que queria
enriquecerse a toda costa; es indispensable exigir al comercio que cumpla con su
funcién social de servicio al publico; es necesario orientar la legislacion que ha de
regirlo hacia la proteccion equitativa de los derechos de todas las partes que
intervienen, especialmente de aquélla que se encuentra en situacién mas vulnerable.
Esto no puede lograrse dentro de la teoria clasica, plena de conceptos nacidos del
liberalismo a ultranza del siglo pasado; la doctrina moderna, en cambio, responde
a las exigencias de nuestro tiempo, es decir, de una época en la que, cualquiera
que sea la posicion que se tenga, es forzoso reconocer que se marcha hacia
realizaciones mas sociales.

II1.—Nuestro Medio.

En nuestro pais se encuentra en vigencia un Cédigo de Comercio,
promulgado a principios del presente siglo, pero, como su texto fue tomado del
Codigo de Comercio espafiol del siglo anterior, resulta que su vida como cuerpo
normativo es mucho mayor de lo que a primera vista parece. Dicho Codigo responde a
los lineamientos de las teorias clasicas en boga en el momento en que fue hecho. En la
determinacion de los actos de comercio sigue el sistema enumerativo, pero detras de
sus disposiciones se hace sentir el criterio de las teorias clasicas objetivas; en efecto,
todos los actos de comercio mencionados en el Art. 3 del Cédigo vigente, pueden
explicarse por la intermediacion o como fuentes de lucro, ademas la aplicacién de la
teoria del acto mixto es extensa y generalizada en la legislaciéon actual; el uso del
sistema enumerativo se ha prestado, como sucede ordinariamente, a no pocas
omisiones; por ejemplo, no han sido contemplados los bonos u obligaciones
negociables, no obstante que ya se usaban extensamente en esa época y que la
ley procesal les concede, de manera expresa, fuerza ejecutiva. En cuanto al
concepto de comerciante, la ley vigente sigue el criterio tradicional de la
profesionalidad. Finalmente, no regula las operaciones bancarias, no obstante que
las hace figurar dentro de los actos de comercio. Pero, a pesar de las deficiencias
sefialadas, si se quiere emitir un juicio justo, hay que reconocer que el Codigo de
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Comercio vigente fue bastante bueno para la época en que se dio y que respondio
a las necesidades de nuestro pais en ese tiempo; no podemos pedirle una
orientacién que, cuando fue redactado, no se conocia; el error no esta en haberlo
redactado, en la forma que tiene, sino en haber dejado pasar tanto tiempo sin
proceder a reformarlo, permitiendo con ello que se volviera inoperante por arcaico.

A estas horas, podemos comprobar el efecto que la evolucién mercantil ha
causado en relacién con el Cédigo de Comercio vigente; en éste no aparecen
contempladas las formas de ahorro especializado, ni varios titulosvalores, ni gran
cantidad de contratos mercantiles de uso corriente en nuestros dias, todo ello
porque tales operaciones no se habian configurado cuando se redactd la ley; el
caso mas convincente es el del Derecho Aéreo; en nuestra legisiacién mercantil,
no hay nada contemplado sobre los contratos atingentes a tan importante materia,
por la sencilla razén de que no habian inventado los aviones cuando se promulgé
el Cadigo.

Existe un proyecto de Cédigo de Comercio, preparado por encargo del
Ministerio de Justicia, hace airededor de 8 afios, que responde a los lineamientos
de la doctrina moderna; sin pretender que este cuerpo de normas sea algo
perfecto e inobjetable, ya que ninguna obra humana lo es, si podemos afirmar
que, de manera general, responde a las necesidades actuales, incorpora los
avances de la técnica contemporanea y puede constituir una legislacién capaz de
estimular el desarrollo. Por desgracia, ya lleva mds de cinco afios de estar
pendiente de discusidén en la Asamblea Legislativa, sin dar sefiales de que se le
preste atencion.

Nuestra patria, al igual que las demas naciones del area centroamericana, se
encuentra abocada a la necesidad de promover su desarrollo; en realidad, estamos
todavia en la fase inicial, en el momento del despegue; por ello es de urgencia
para nosotros remover los obstdculos que nos impiden marchar resueltamente
hacia adelante y sostener un franco proceso creciente de desarrollo; uno de estos
obstaculos es nuestra legislacion mercantil anticuada; de aqui, la conveniencia de
acelerar su reforma.

El esfuerzo en favor del desarrollo, se esta canalizando en Centro América a
través de la integracién; la integracidn centroamericana ha sido planteada, hasta
este momento, como un proceso de integracién econémica; y, aunque este
planteamiento es solamente un enfoque parcial del asunto, a reserva de referirme
mas tarde a los demas aspectos, voy a concretar primeramente esta importante
cuestion.

La integracién econdmica centroamericana debe de ser un proceso dinamico, que
integre economias en crecimiento y que estimule su superacién constante; y no
simplemente un proceso de integracion de economias estaticas, que sirva nada mas
para ofrecer un campo mas amplio a la penetracién econémica extranjera; solamente
si se cumple esta condicién, tendremos en ella un instrumento eficaz de desarrollo;
en caso contrario, habremos estado trabajando en provecho de intereses que no
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son los de nuestros pueblos. Para lograr este objetivo, necesitamos, entre otras cosas,
crear como un instrumento unificado, un Derecho Mercantil Centroamericano.

El Derecho Mercantil Centroamericano integrado, de creacién futura, debera
enmarcarse, a mi juicio, dentro del siguiente disefio:

1) Objetivos: Debera ser capaz de remover los obstaculos de tipo legal que
impiden la movilidad del dinero y de los capitales y que dificultan las transacciones
mercantiles dentro del mercado comun centroamericano y de impulsar una economia
centroamericana unificada. Para ello, se necesita de una legislacién uniforme en
todos los paises integrantes del mercado comun, referente a las materias mas
importantes relacionadas con el intercambio entre elios; pero esto no basta; en lo
que se refiere a las demdas materias mercantiles, si bien podemos prescindir de
una legislacién uniforme en sus detalles, lo que no quiere decir que se niegue su
utilidad, si es indispensable que un mismo espiritu informe la legislacion de todos
los paises del area.

2) Materias que requieren una legislacién uniforme: Los teorizantes
consagrados en materia de integracion econémica centroamericana han sefialado
las materias siguientes: titulosvalores, navegacién maritima y aérea, sociedades
andnimas, contrato de transporte y transacciones bursatiles. A estas materias, con
las cuales estoy de acuerdo, habremos de agregar, a mi juicio, las siguientes: las
sociedades en general, especialmente la sociedad de personas de responsabilidad
limitada y las cooperativas; las operaciones bancarias y de crédito; el contrato de
seguros, especialmente en los ramos referentes a transporte, vehiculos automotores,
navegacion y, en deneral, todas aquellas formas que se relacionan con las
actividades productivas; las operaciones de ahorro especializado; la regulacién
para autorizar el funcionamiento de empresas Y sociedades
extracentroamericanas; y los agentes de comercio, por lo menos en cuanto a la
representacion se refiere.

3) Las demas materias mercantiles no necesitan uniformidad en cuanto al
detalle de las disposiciones, pero si exigen una unidad fundamental de conceptos;
es sumamente dificil un desarrollo econémico integrado si se tienen ideas dispares
sobre la empresa mercantil; sobre los diversos contratos mercantiles,
especialmente sobre la compraventa mercantil, sus distintas variedades y los
demas contratos traslaticios de dominio; para citar solamente los ejemplos mas de
bulto, a fin de no hacer excesivamente prolija la enumeracién.

4) Ni que decir que los lineamientos de este Derecho Mercantil
Centroamericano integrado, no podran ser los de la teoria clasica, superada ya por
la evolucién de lo econdmico-mercantil, desde hace varias décadas, sino los de la
teoria moderna, que nacié interpretando los complejos problemas econdémico-
mercantiles del presente y para estructurar una norma juridica capaz de adaptarse
a ellos y, por eso mismo, de regirlos.

Hasta este momento, se han formulado dos proyectos de leyes uniformes
centroamericanas de contenido mercantil:
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A) La que se refiere a titulosvalores, que adolece de algunas omisiones y de
varias deficiencias practicas que podrian corregirse, pero que, en términos generales,
considero buena.

B) La que se refiere a Derecho Maritimo que, salvo un solo capitulo,
considero excelente,

Concretando un poco mas el juicio emitido sobre los proyectos mencionados,
puede decirse: 1) Respecto del primero, que reduce hasta un término impractico el
plazo del protesto, que confunde lamentablemente la cédula hipotecaria con el
bono bancario hipotecario y que omite la reposicién voluntaria de titulosvalores, la
cual si bien no puede aplicarse en toda circunstancia y a todos ios documentos, en
los casos en que es viable evita la reposicién judicial, naturalmente mas larga y
formalista; en cambio, introduce por primera vez en Centro América, la factura
cambiaria y los bonos convertibles en acciones. 2) Respecto del segundo, que
contiene un capitulo destinado a regular relaciones laborales que, fuera de que
técnicamente no es materia de su competencia, estd en desventaja frente a la
legislacion laboral salvadorefia en cuanto a las prestaciones que se garantiza a los
trabajadores; fuera de este capitulo, su contenido es inobjetable.

Para terminar, voy a referirme a los otros aspectos de la integracién
centroamericana. He dicho que el desarrolio no basta que sea econdmico, sino que
ha de ser integral; de igual manera, la integracion centroamericana no puede
limitarse al campo puramente econdmico, sino que a la vez ha de ser social,
cultural y politico.

Los centroamericanos esperamos de la integracién, no solamente que
promueva el desarrollo de nuestras respectivas parcelas, sino que nos conduzca a
reconstruir la nacionalidad comun, ahora artificialmente dividida, la nacionalidad
centroamericana; y ni siquiera debemos ver en esto la meta ultima del proceso,
sino que éste ha de continuar en un proceso mayor, que ha comenzado ya tal vez
timidamente, pero que espero cobrard mayor fuerza porque constituye la Unica
verdadera esperanza de rehabilitacién de nuestros pueblos, el de formacién de
nuestra gran unidad regional al que todos debemos aspirar a largo plazo, la
confederacién de América Latina.

Pero volvamos a nuestra tarea inmediata, la reconstruccién de Centro
América. La integracion econdmica constituye, para lograrla, un buen principio,
pero solamente eso; constituye un buen principio porque una economia de ambito
regional reclama a corto plazo un gobierno de igual categoria, tanto es asi que ya
se habla, en las reuniones de integracién centroamericana, de la necesidad de
comenzar a dar vida a organismos y autoridades centroamericanas de caracter
supranacional. Pero no basta, porque las naciones no se crean en los escritorios ni
siquiera en las mesas de conferencias internacionales, sino que nacen del alma del
pueblo, sin lo cual no pueden existir.

Por ello necesitamos que la integracion econémica vaya acompanada de una
integracion social y de una integracion cultural, para que cuando lleguemos, espero
que a corto plazo, a la integracién politica, nuestro pueblo esté preparado para ello.
Necesitamos que el proceso integracionista llegue al pueblo, para que éste lo sienta
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y haga de él su propia empresa; necesitamos un proceso integracionista
impregnado de promocién popular y humana. Es absurdo que en Centro América
puedan circular libremente las mercancias y los capitales y no lo puedan hacer los
hombres. La mayor critica que puede hacerse a la integracion centroamericana es
la de estarse realizando uUnicamente a nivel de gobiernos y de intereses
econémicamente poderosos, que la orientan en su propio provecho, con la espaida
vuelta a los pueblos.

Si queremos que el proceso integracionista trascienda del campo puramente
econémico, para convertirse en un proceso integral, necesitamos humanizar lo
econdmico-mercantil, integrarlo dentro del marco social, regirlo mediante normas
que reconozcan su funcién de servicio a la generalidad, y que tengan la finalidad
constante de proteger los intereses del pueblo y de la parte mas vulnerable en las
distintas situaciones que haya que regular.

Por ello es necesario dar una orientacién moderna al Derecho Mercantil en
todos los paises del area; ella permitira que el proceso integracionista deje de ser
una simple integracién de capitales, mercancias y procesos industriales, para
orientarse hacia una integracién de hombres y de pueblos, que utilice el proceso
econdmico como un medio, de mucha importancia y eficacia, pero solamente un
medio, no un fin.






Apéndice II

DERECHO MERCANTIL Y DESARROLLO

(Conferencia pronunciada en el Seminario de Integracién Centroamericana)

Como a modo de introduccidén, vamos a referirnos a las relaciones entre el
desarrollo, la integracién econémica y el Derecho Mercantil, para que veamos
como encaja el tema en el presente seminario. Desde luego, y no voy a insistir en
ello porque es una afirmacién harto conocida y repetida, la integracion econémica
supone ser integracién de economias en desarrollo, es decir, de economias que
pretenden aprovechar el proceso de integracion para crear una unidad econdémica
mas grande y a la vez para promover desarrollo econdémico; no se trata de
integrar economias estaticas, sino de integrar economias que van a desarrollarse y
que van a produc1r dentro de Centro América, un cambio de tal naturaleza que nos
convierta en un pais desarrollado.

¢Coémo se relaciona la integracion y el desarrollo con el Derecho Mercantil? El
Derecho Mercantil es ante todo el derecho de los actos de comercio; los actos de
comercio, cualquiera que sea la teoria en que nos coloquemos, comprenden no
solamente el intercambio de mercancias, sino también la industria; en consecuencia,
tanto el mercado comun con sus intercambios de mercancias entre las distintas
naciones, como las llamadas industrias de integracién necesarias para el desarrollo,
van a ser reguladas por el Derecho Mercantil; y en este sentido, aunque no vamos
a decir que el Derecho Mercantil puede por si solo promover el desarrolio, un
desarrollo econémico adecuado supone un instrumento juridico que responda a esa
necesidad; un Derecho Mercantil atrasado puede lastrar el desarrollo; citemos un
ejemplo, un par de casos que ocurren con el Derecho nuestro, salvadorefio; es
cosa sabida que el desarrollo, para producirse, tiene necesidad de fomentar el
ahorro y la movilidad de capitales; quizd como un pequefio detalle habria que
sefialar que, en todos los planes de desarrollo, se sefiala una tasa de inversion
necesaria, generalmente entre el 10 y el 15% de la renta brutal total del pais; en
la fecha de estos calculos que datan de hace unos diez afos, teniamos para El
Salvador 1,200.000,000 de colones de renta brutal anual; los proyectos hechos
por los organismos internacionales, sefialan una inversion anual de 120.000,000
de colones; el proyecto hecho por la Techni-France, a peticion del Gobierno
salvadorefio, sefiala un 15% o sea una inversién minima anual de 180.000,000 de
colones. Desde luego para que esta inversién se produzca, se necesitan facilidades
que lo promuevan; se han sefialado como tales, por ejempio, la inversion en
sociedades de capitales y la circulacion de los titulosvalores. Pongamos los dos
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ejemplos de como un derecho atrasado puede lastrar el proceso; entre nosotros
no existe en el derecho vigente, disposiciones sobre proteccién de minorias en las
sociedades anénimas; no hay pues incentivo de inversién mas que para aquél que
puede comprar una mayoria de acciones, porque los minoritarios quedan
totalmente a merced de lo que deciden los duefios de la mayoria; inclusive
tenemos disposiciones que permiten obstaculizar la circulacion de las acciones
cuando éstas se emiten nominativamente; se puede acordar en la escritura social
y se acuerda normalmente, —es mas si no se consigna lo contrario asi es— que las
acciones no pueden endosarse sin una aprobacién - previa de la persona del
adquiriente por la junta directiva de la sociedad anénima; esto desde luego es
contrario a la naturaleza de una sociedad de capitales, y permite la formacién de
sociedades de forma andnima juridicamente hablando, pero que no responden al
contenido econdmico de la sociedad andnima, porque se vuelven verdaderas
sociedades de personas con contextura de sociedad de capitales; esto lastra la
inversidn en ese tipo de sociedades. Por otra parte, quiza el caso peor es el que se
refiere a la circulacién de otros titulosvalores. Si analizamos la técnica procesal
para reclamar, por ejemplo, ejecutivamente el capital de una letra de cambio, nos
encontramos con una situacidn como esta; es necesario protestar la letra de
cambio, para que sea ejecutiva contra el aceptante; pero para hacerla ejecutiva
contra los demas signatarios, es decir contra el librador y contra los endosantes y
avalistas, se tiene que proceder al reconocimiento judicial de firma de cada uno de
ellos; eso significa que es mas comodo el manejo de un documento civil que de un
documento mercantil, en tales condiciones. En esa situacién seria mds practico
suprimir los titulosvalores y dejar que continuaran funcionando los documentos
civiles; y esto es lo que en la practica sucede en el pais; de aqui que es
indispensable un Derecho Mercantil que responda a las necesidades del desarrollo,
que no se vuelva un lastre para el desenvolvimiento de actividades econémicas de
vital importancia, como la creacién de un mercado de valores, por ejemplo.

Puesto en este orden de ideas, voy a referirme a la necesidad de integrar el
Derecho Mercantil Centroamericano por 1o menos para ciertos aspectos, como
instrumento eficaz de integracién y desarrollo; para ello, habra de sefialarse lo que
debiera ser un Derecho Mercantil Centroamericano integrado. En primer lugar,
éCual es el objeto de la integracién? Tenemos que asegurar la movilidad del dinero
y de los capitales y facilitar las transacciones mercantiles dentro del mercado
comun, para finalmente crear, como objetivo declarado del actual proceso, una
economia centroamericana integrada. Para esto desde [uego, no es necesario
tener un Cddigo de Comercio totalmente uniforme para toda Centroamérica, pero
si es indispensable tener legislacién uniforme, o sea capitulos uniformes dentro del
Cddigo para tratar determinadas materias en forma coincidente; normalmente se
sefialan por los expertos integracionistas, los siguientes: las sociedades andnimas,
los titulosvalores, el contrato de transporte y las transacciones bursatiles. No voy a
detenerme en esos cuatro puntos, porque todos los expertos en aspectos juridicos
de la integracion estan de acuerdo en la necesidad y la conveniencia de uniformar
legislacidén sobre ello, pero si quisiera referirme a otros puntos que, a mi juicio
también requieren legislacion uniforme. Tenemos en primer lugar, las sociedades en
general y especialmente las sociedades de responsabilidad limitada y las cooperativas; la
sociedad andnima, como es sabido, es la sociedad tipica de capitales, o sea la
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sociedad pura de capitales; esta supuesta a servir para integrar grandes masas de
capital para aquellos tipos de negocio que lo requieren; pero, desde luego, no vamos a
suponer que el proceso de desarrollo econdmico centroamericano Unicamente requiere
de empresas de gran capital; puede en momentos dados, y sobre todo tomando en
cuenta que vamos a comenzar a edificar nuestro desarrollo desde muy al principio,
requerir de negocios que puedan llevarse a cabo con capitales menores, y para los
cuales las otras formas de sociedad sean viables; en consecuencia, creo que es
necesario la uniformidad de legislacion en lo que se refiere a todas las formas sociales;
especialmente me he referido, a la sociedad de responsabilidad limitada, porque
ocurre que, en muchos de los paises centroamericanos y es el caso salvadorefio, ni
siquiera existe legalmente la sociedad de personas de responsabilidad limitada; de
tal manera que precisamente el argumento que ponen muchos abogados, cuando
combaten las reformas a la legislacién de sociedades anénimas, en cuanto se trate
de suprimir las trabas que actualmente se ponen a la circulacién de las acciones,
estriba en que no es posible tener una sociedad que cumpla con el requisito de ser
una sociedad personal y que permita limitar la responsabilidad; por ello creo que
es indispensable uniformar la legislacién en ese sentido. Especialmente quiero
referirme a las cooperativas: no podemos orientar la integracién econémica, a mi
juicio, Unicamente a la integracién de las grandes empresas, porque en ese caso
estariamos haciendo integracién centroamericana en funcién y provecho del gran
capital; es indispensable permitir y fomentar la posibilidad de que se integren
actividlades de menor cuantia; precisamente la promocidon que tenemos que
realizar en Centro América, supone que el movimiento cooperativo pueda tener
una amplia difusién; para ello, una legislacién uniforme en materia de
cooperativas, que nos permitiera, al mismo tiempo que desarrollar en el pais la
gran empresa, implantar, desenvolver y fomentar ese tipo de actividades en
beneficio de las clases de menos recursos, para mi, es indispensable llevaria a cabo.
En segundo lugar, las operaciones bancarias y de crédito. Los bancos estan
supuestos a servir precisamente para promover la capitalizacién, estimulando Ila
inversién por medio del ahorro; el negocio bancario, tipicamente es eso; recoger el
ahorro del publico a través de lo que lamamos las operaciones pasivas de banco e
invertirlo a través de las operaciones activas de banco, que son esencialmente
operaciones de crédito; las empresas que van a funcionar a nivel centroamericano,
van a necesitar del financiamiento bancario, el cual es muy conveniente que se de
también a nivel centroamericano; de donde la necesidad de uniformar la legislacién de
operaciones bancarias; hay ciertos aspectos bancarios que se suele sefialar por los
expertos que necesitan una legislacién uniforme, como es lo que se refiere a la
moneda; pero hay una cantidad de operaciones bancarias ademas de la mencionada,
cuya legislacién acusa la misma necesidad; es mds, existen paises, como el
nuestro desgraciadamente, en que las operaciones bancarias no estan legisiadas:
nosotros no tenemos en este momento una legislacién vigente sobre operaciones
bancarias; los bancos estan trabajando de hecho, a base de costumbres, a faita de
regulacién legal escrita; a mi juicio, se necesita de una regulacion uniforme para toda
Centroamérica, precisamente por el efecto que el crédito bancario va a tener sobre
las empresas que van a integrar la economia centroamericana. En tercer lugar, el
contrato de seguros, especialmente en las ramas de transporte, vehiculos
automotores, navegacion y, en general, todas aquellas que tengan por objeto
asegurar riesgos a la produccién; es indispensable una legislacién uniforme en esta
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materia, porque el intercambio de mercaderias no requiere solamente la
uniformidad del contrato de transportes, sino que también el contrato de seguros,
ya que generalmente en este tipo de transacciones, el seguro acompafia a los
gastos normales de importancia de la mercaderia, inclusive hay formas de
compraventa mercantil que suponen no solamente el pago del costo y del flete de
la mercaderia, sino también del seguro; de donde una legislacion uniforme de este
tipo de seguros, es decir de aquel tipo de seguro que se refiera al intercambio de
mercaderias, es parte de la promocién de las transacciones dentro del mercado
comun. En cuarto lugar, todo aquelio que se refiere al ahorro especializado, es
decir operaciones de capitalizaciéon, ahorro y préstamo, seguro y ahorro y otras
similares, porque el desarrollo que vamos a promover necesita del ahorro; sefialé
hace poco la cifra que generalmente se indica como necesaria para que el
desarrollo pueda promoverse; citaba como ejemplo el caso de nuestro pais, donde
se ha sefialado por los organismos internacionales, 120,000.000 de colones
anuales y por la Techni-France, 180,000.000 de colones anuales; este tipo de
inversion supone necesariamente el ahorro, por lo que vemos la necesidad de
promover el ahorro a nivel centroamericano; precisamente porque esos nos va a
dar las cantidades de dinero que van a servir para invertir y promover el desarrollo
a través del proceso de integracion. En quinto lugar, el caso de los agentes de
comercio, en especial las agencias-representaciones; porque la integracién
econdmica implica que las distintas empresas de los paises del area puedan operar
a través de agencias y sucursales en los otros paises; eso supone, por lo tanto,
una legislacion uniforme en materia de agencia-representacion, porque cada una
de las empresas de cada uno de los paises debe de estar segura de que cuenta
con la misma legislacién para sus relaciones con quienes vayan a ser agentes en
los otros paises del area. Finalmente hay un sexto punto que he dejado para el
final, porque lo considero de mucha importancia; es la regulacién con respecto a
las empresas y sociedades extranjeras; hasta la fecha, por lo menos ha habido
absoluto descuido al respecto; en El Salvador, lo Unico que se necesita es inscribir en
el Registro de Comercio, si se trata de una sociedad, la escritura social de la sociedad
extranjera y el poder del agente. {Qué sucede cuando existen situaciones como ésta?
Pues, sencillamente, que se hace correr un serio riesgo a los habitantes del propio
pais; yo recuerdo que hace algln tiempo, tuve un caso de una empresa extranjera de
seguros que discutia el pago de la indemnizacién con un cliente mio, esta empresa de
seguros no tenia acad en el pais, mas que una agencia con un sefior agente, habia
registrado su escritura social y el poder de su agente. {Qué habria pasado si la
empresa se hubiera negado a pagar la indemnizacién, no obstante haber sido
condenada en el arbitraje? Pues, sencillamente, que mi cliente hubiera tenido que
constituir un poder en el extranjero, para hacer efectiva la sentencia en el lugar en que
la sociedad tenia bienes, exponiéndose a no obtener el exequatur si cualquier
circunstancia le fallaba; en esta materia es muy generalizada entre los paises latinos,
y desde luego esta vigente en el nuestro, la regla de que no se puede dar exequatur a
una sentencia dictada en rebeldia, por lo tanto si la empresa no quiere cumplir, resulta
bien sencillo darle instrucciones a su agente para que se deje declarar rebelde; no
habria manera de obtener el exequatur y hacer efectiva la sentencia por la via
ejecutiva después; de alli, la necesidad de que existan determinadas condiciones que
aseguren la efectividad de los compromisos que las diversas empresas contraigan en
el giro de su actividad. Por otra parte, este es un punto bastante delicado; se ha
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hablado mucho de si realmente la integracion centroamericana se esta orientando
hacia producir un desarrollo econémico en beneficio de los paises del area, o si este
pretendido desarrollo va a servir, mas que para beneficiarnos, para facilitar la
penetracion econdmica extranjera; mientras no tengamos una regulacién uniforme
que garantice a los paises del area de que su desarrollo va a ser en beneficio propio, el
objetivo fundamental de la integracién corre el riesgo de frustrarse; de alli la
necesidad de regular este punto, que es de vital importancia. La necesidad de
exigir determinadas condiciones a las empresas extranjeras que funcionen dentro
del area, esta fuera de duda; generalmente se instalan en nuestros paises muchas
empresas de seguros, empresas de tipo bancario, empresas que trabajan con
determinado tipo de ahorro especializado; estas empresas tienen la tendencia de
invertir en sus respectivos paises, todo aquel dinero que recogen del publico, y que
representan los ahorros de nuestro pueblo; es mas, aca he visto empresas extranjeras
que anuncian como estimulos de propaganda: todo centavo que usted paga va a ser
invertido en bonos del lugar tal; porque suponen que eso les da mayor facilidad de
venta, porque estiman que esos valores, en el criterio del publico, ofrecen mayor
seguridad; todo este dinero que debiera servir para promover el desarrollo de nuestros
propios paises, desarrollo del drea centroamericana, se utiliza para promover la
economia de un pais que no es del area, que, por lo tanto, no estd supuesto a
beneficiarse con el proceso integracionista y de desarrolio que estamos tratando de
llevar a cabo y que, ademds, no necesita de nuestros recursos, porque tiene los
propios en abundancia; de alli la necesidad de exigir a estas empresas que inviertan
dentro del area centroamericana, los beneficios y los ahorros de sus clientes
centroamericanos.

Queda un Ultimo tipo de materia que hasta el momento no hemos tocado;
son aquéllos que no necesitan un derecho uniforme en cuanto a los detalles de
funcionamiento, pero si un espiritu uniforme en la legislacién. Pocas ramas de la
enciclopedia juridica se han transformado y han evolucionado tan rapidamente
como el Derecho Mercantil de nuestro tiempo; de alli que, aun cuando no sea
necesario dictar una legislacion uniforme sobre el resto del Derecho Mercantil, si
necesitamos tener un criterio uniforme o sea una sola tendencia, una sola doctrina
dentro del Derecho Mercantil, que venga a uniformar la contextura general de la
legislacién de todos los paises del drea. Voy a citar algunos ejemplos; tomemos el
concepto de empresa; la mayoria de nuestras legislaciones vigentes estan inspiradas
en la teoria clasica del Derecho Mercantil; tal vez con la Gnica excepcidn por mi
conocida, la legislacion de Honduras, no sé si algln otro pais del drea tendra una
legislacién moderna en este momento. Nuestras legislaciones son exageradamente
anticuadas; eso sucede por ejemplo con la de mi pais, nuestro Cédigo de Comercio
fue promulgado a principios del siglo, hacia 1904; era copia del Cddigo espafiol de
1860, o sea que es un Cédigo que tiene mas de 100 afios de haber sido escrito. Al
mencionar los actos de comercio, nuestra ley usa la palabra “empresa”, las
empresas de manufacturas, de espectaculos puablicos, editoriales, etc., pero no
existe un concepto de empresa tal como lo entendemos modernamente; se usa la
empresa en forma vaga, casi como un sindnimo de establecimiento o también de
negociacion. El concepto moderno de empresa implica unidad de destino; implica
considerar la empresa como unidad econémica y darle proteccidn a esa unidad
econémica. Desde luego, si no es necesario que todos los paises del area tengan
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exactamente igual su legislacién en materia de empresa, si lo es que en todos los
paises del area se entienda por empresa la misma cosa; que consideremos que la
empresa es una unidad econdmica y que goce en todos los paises del drea de la
misma proteccién; de otra manera la cosa no puede marchar, porque desde luego
no va a ser lo mismo para una empresa mercantil contar con una legislacién
orientada en ese sentido, que contar con la antigua legislacién cldsica donde no
existe ninguna orientacidon; hay una serie de detalles que son importantes de
mencionar, por ejemplo, éque pasa con el arrendamiento de los locales?
Supongamos que una empresa arrienda un local para realizar su negocio; se
vende la empresa, de acuerdo con el concepto cldsico, el caso se regula por las
reglas civiles sobre arrendamiento; o sea, el duefio del local no tiene obligacién de
respetar el arriendo, a menos que el contrato esté inscrito, lo cual muy rara vez
sucede; si nosotros enfocamos el asunto con criterio moderno, el duefio de los
locales no puede exigir la desocupacién, siempre que el inquilino esté cumpliendo,
desde luego, con los términos del arrendamiento y siempre que no cambie la
finalidad de la empresa, porque se considera que no obstante el cambio de duefio,
persiste la empresa como unidad econémica, y por lo tanto, el derecho a continuar
ocupando el local accede a esa unidad econémica que llamamos empresa.

Tenemos otro ejemplo en el caso del embargo; un empresario, por cualquier
motivo, se ve expuesto a una reclamacién judicial, es de interés mantener la
unidad econémica de la empresa, por lo tanto solamente se le puede embargar la
empresa como unidad, es decir no se puede embargar separadamente los distintos
elementos materiales de la empresa, porque eso vendria a destruirla; si nosotros
tenemos una legislacion de tipo clasico, el embargo se puede trabar sobre partes
de la empresa, sin importar que la empresa desaparezca; si tenemos una
legislacién de tipo moderno, la empresa esta protegida en cuanto a su unidad, el
reclamante puede embargar la empresa en su conjunto pero no la puede
embargar por partes; esto asegura la permanencia de las empresas, porque éstas
van a desempefiar un servicio dentro de la economia del pais, precisamente van a
servir para realizar la promocién econémica que queremos buscar.

El concepto de lo que es la compraventa mercantil ha variado tanto como el
concepto de empresa, de la teoria clasica a la teoria moderna. La compraventa
mercantil, para la teoria cldsica, es la que realiza el comerciante, como un acto de
intermediacién o como un acto para obtener lucro; y se llega hasta la situacion muy
conocida del acto mixto, o sea la compraventa que es mercantil para el comerciante,
porque es el que actia como intermediario o el que recibe el lucro, y que es civil para
el otro extremo de la relacién; yo voy a una libreria y compro un libro para mi uso
personal, estamos frente a una situacién que se presta a no pocos problemas,
porque facilmente se puede comprender lo dificil que es a la hora de pronunciar
sentencia en un asunto de esta clase, tener que aplicar dos legislaciones diferentes
a los dos extremos de una misma relacién juridica. Modernamente la compraventa
mercantil, se enfoca en otra forma; el acto que es mercantil para una de las
partes, lo es para todos los que intervienen en ella; la compraventa, como
cualquier otro acto o contrato, se considera mercantil cuando sea realizada por
empresa y en masa; porque la realidad es que lo que hace necesaria, lo que
justifica una legislacidén distinta, es precisamente la forma como el acto se
produce; quiza aqui tendriamos que entrar un poquito a esta diferencia, para recordar
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conceptos que de suyo podemos considerar conocidos; en el fondo no hay una
diferencia de naturaleza entre el acto civil y el acto mercantil, tanto es asi que
todos los contratos mercantiles encuentran su correspondiente civil; pero si hay
una diferencia basica en la manera en que se produce, porque el acto mercantil se
produce todos los dias y aun varias veces dentro del mismo dia; por lo tanto, eso
significa que crea en el sujeto que lo produce una destreza y que esquematiza las
formas; de alli que el derecho mercantil sea un derecho de las formas sencillas;
por ejemplo, compdrese lo que es la cesion de un documento civil y el endoso de
un cheque; la enorme diferencia que hay entre una y otra cosa; las formas se
reducen al minimo, pero con aquéllas que subsisten es indispensable ser exigente,
porque es la unica garantia que resta al publico; pues bien, volviendo a la
compraventa, facilmente se comprende que cuando se trata de intercambio de
mercaderias, cuando se trata de comprar y vender mercaderias dentro del area, se
necesita si no una legislacion absolutamente uniforme, al menos un concepto
uniforme de qué es compraventa mercantil y de lo qué es compraventa civil; de
otra manera, nos vamos a encontrar también con que la diferencia de conceptos
entre las dos legislaciones va a impedir que podamos ponernos de acuerdo, lo cual
sin duda alguna, va a lastrar el desarrollo del mercado comun.

Queda por analizar lo que se refiere al aspecto filoséfico profundo de la
integracion y del desarrollo. éCudl es el objeto de promover desarrollo y de promover
integracion econémica? En realidad, si esto ha de tener algun sentido, a mi juicio,
tiene necesariamente que tener sentido humano; no podemos pensar que tratamos
simplemente de integrar mercancias, empresas, contratos de compraventa y producir
un desarrolio con objeto de crear mas rigueza en beneficio de unos cuantos; es
indispensable darse cuenta de que no podemos vivir fuera del momento que
atraviesa nuestro mundo, y que la integracién y el desarrollo si algin sentido han
de tener es un sentido humano; un sentido de promover humanamente a los
habitantes del area; de aqui la necesidad de darle ese sentido a la integracién y al
desarrollo. A propdsito voy a sefialar un problema tangencial, haciendo tal vez un
pequefio paréntesis, porque desde luego ese punto no esta dentro del presente tema,
pero si lo creo indispensable para que se comprenda cierto aspecto relacionado con el
espiritu del Derecho Mercantil; es necesario sefialar con toda franqueza algo que
considero una falla del proceso integracionista centroamericano: el proceso se ha
realizado a puerta cerrada, con intervencién Unicamente de los representantes de
los Poderes Ejecutivos de las naciones participantes y de aquellas personas cuya
potencialidad econémica les ha permitido estar representadas y tener intervencion;
esa es la realidad de lo que esta sucediendo; sé que distintos funcionarios de
integracién, especialmente de la SIECA, han tratado de dar intervencién a otras
organizaciones, por ejemplo, se ha hablado de la necesidad de la integracién laboral y
de dar a las organizaciones sindicales y a otro tipo de organizaciones, cierta
intervencion; pero hasta el momento se ha tropezado con un valladar insalvable y
la puerta se ha mantenido cerrada; si el proceso de integracion tiene para
nosotros el objeto de construir la patria grande, y si tiene el objeto de llevarnos
realmente a un estado diferente, es decir, a crear entre nosotros un modo de ser
distinto, ese proceso de integracién no se puede realizar a puerta cerrada, porque no
se ha encontrado todavia el medio de crear nacionalidades ni de impulsar procesos
sociales desde un escritorio. E|l proceso de integracion necesita, y para
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corroborario basta toda la experiencia del proceso de integracidon econdomica
europea, descender al publico. Ahora bien, para darle a la integracion y al
desarrollo el sentido que les hace falta, tenemos que observar el cambio habido en
el espiritu del Derecho Mercantil; éste ya no es Unicamente el derecho a los
titulosvalores, de las transacciones mercantiles, de la economia fria y ajena a lo
humano; la verdad es que el Derecho Mercantil clasico, era el Derecho que
buscaba por propia confesion el lucro del comerciante; el Derecho Mercantil actual
enfoca el comercio desde un punto de vista diferente; el comercio ha tomado un
caracter de servicio al puablico, por cuanto el comercio en toda su concepcion
juridica, que no es sélo el intercambio de mercancias, sino también comprende los
aspectos industrial y de servicios, promueve la economia de un pais y la economia
de un pais es un medio de promociéon humana; de alli la enorme preocupacién que
existe en las legislaciones de tipo moderno, de defender constantemente al publico,
de asegurar _constantemente la responsabilidad de (as empresas comerciales frente
al publico, de humanizar las relaciones, de imponer en determinadas formas
disposiciones de equidad; por ejemplo, todas las disposiciones que actualmente,
en los paises que tienen una legislacién moderna, regulan contratos como el
contrato de adhesion, que es tan corriente en las relaciones mercantiles y en el
cual la empresa lo redacta por entero y pone a su cliente ante la alternativa de
aceptarlo o dejar de contratar; la necesidad de que haya una regulacién precisa
que no permita a esa empresa aprovecharse del hecho de redactar por si sola todo
el contrato y servirse con la cuchara mas grande; también la necesidad que hay de
regular contratos como el caso bien conocido del contrato de venta a plazos de
bienes muebles, en el cual la practica en muchos paises ha sido de que tomado un
bien mueble y pagada cierta cantidad de cuotas, basta la mora de una sola cuota,
para permitir a la empresa recoger el mueble y quedarse con todo el dinero, con la
pérdida correspondiente de aquél que tomé el objeto; en el Derecho Mercantil
moderno se busca una solucidon mds equitativa, estableciendo la correlaciéon entre
el dafo que ha sufrido el objeto, el valor del uso, etc., por una parte, y las
cantidades pagadas por quien ha comprado el objeto, por la otra; establecida
pericialmente la diferencia entre uno y otro de tales valores, aquélla de las dos
partes, la empresa o el comprador a plazos, que resulta deudora de la otra tiene
que pagarle la cantidad que resulte deberle. Casos también como el pacto
comisorio en materia de prenda, que el Derecho Mercantil moderno deja sin valor,
cuando aparece en el mismo instrumento que constituye la prenda, porque esto
permite al acreedor aprovecharse de las necesidades de su deudor.

De tal manera que, como conclusién, podriamos sefialar los siguientes puntos
fundamentales: 1°) Necesitamos un criterio uniforme en todo el area, que tiene
que ser un criterio moderno orientado hacia un Derecho Mercantil que, a la vez
que sea practico, sea equitativo y humano, en el sentido de proteger constantemente
los intereses del pablico y de la parte méas débil en los distintos contratos. 2°) Hay una
serie de aspectos, aquéllos que tienen relacién directa con todas las actividades que
van a constituir el conjunto de actividades integradas, que necesitan una legislacién
uniforme; legislacién que desde luego, podria darse mediante leyes especiales para
las distintas materias o mejor mediante la incorporacion de su texto dentro de los
Cédigos de Comercio de los distintos paises del drea; de esta manera, se
mantendria la unidad del Cédigo de Comercio, y lo que es mas importante, la



317

armonia entre todas sus partes, o sea entre todas las normas aplicables a las
instituciones mercantiles. Habra que hacer una excepcion con las materias
maritima y aérea, porque la tendencia moderna es a uniformar el Derecho
Maritimo y el Derecho Aéreo a nivel regional; porque se trata de ramas del
Derecho Mercantil que van a regular actos de comercio internacional de por si, de
alli la tendencia actual es a que se produzcan Cédigos separados de Derecho
Maritimo y Derecho Aéreo, aplicables a una regiéon determinada. Personalmente
conozco un Proyecto de Codigo de Derecho Maritimo Uniforme para
Centroamérica, elaborado por las Naciones Unidas; desde luego, hay algunos
aspectos que requieren tal vez un reexamen del asunto, pero en términos
generales, por lo menos, en cuanto a las materias que regula, es bastante
completo; no conozco ningln proyecto de legislacién uniforme de Derecho Aéreo,
que lo considero para el caso especifico de Centroamérica, de mas urgencia que la
legislacién de Derecho Maritimo. Estas dos ramas no las he sefialado dentro de las
que necesitan una legislacién uniforme, porque, inclusive aunque no hubiera
proceso de integracién, se reconoce modernamente la necesidad de uniformar
esas legislaciones a nivel regién. 39) Los restantes aspectos del Derecho Mercantil,
que no requieren una legislacién integrada, si requeriran la uniformacion del
criterio aplicable, esto es, de los principios basicos del Derecho Mercantil, que
informen las legislaciones de los distintos paises del area. 4°) Es indispensable
orientar estas legislaciones hacia un nuevo espiritu del Derecho Mercantil, que
reconozca la funcion social del comercio; para ello el criterio que informa la teoria
moderna es, hasta este momento, insustituible.






Apéndice III

CONTENIDO DEL ARTICULO TERCERO DEL CODIGO
DE COMERCIO VIGENTE

El Art. 3° del Cédigo de Comercio vigente enumera las operaciones que la ley
declara actos de comercio. Esta disposicién responde a la teoria cldsica enumerativa;
no obstante ello, podemos explicar cada una de las operaciones comprendidas en
su texto, de conformidad con las teorias objetivas clasicas, ya sea la de la
intermediacion o la del lucro y provecho, ya que tales teorias suministraron, en la
gran mayoria de los casos, el fondo juridico doctrinarioc de la enumeracion. El
presente trabajo tiene por objeto revisar cada uno de los ordinales del mencionado
articulo, estableciendo: 1) En qué consiste cada una de las operaciones contempladas
en él. 2) Cémo podemos explicar que tales operaciones hayan sido declaradas
actos de comercio, de conformidad con las teorias objetivas clésicas. 3) Si la
operacion de mérito seguird considerandose mercantil, en toda su extensién o
parcialmente, de conformidad con los postulados de la doctrina moderna.

Ante todo, notamos que la parte introductoria del articulo esta redactada asi:
"Son actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes, ya de parte de
algunos de ellos”. Esta redaccion nos esta indicando que dentro de las operaciones
que vamos a comentar, se encuentran muchos actos mixtos, o sea de aquéllos que
la legislacion vigente considera mercantiles solamente para una de las partes y
civiles para la otra.

Ordinal 1° Este ordinal estd redactado asi: “La compra y permuta de cosas
muebles, hecha con animo de venderlas, permutarlas o arrendarlas en la misma
forma o en otra distinta, y la venta, permuta o arrendamiento de estas mismas
cosas”.

En este ordinal estan contempladas dos operaciones sucesivas: 1) La primera
tiene por objeto que el comerciante adquiera las mercancias que van a ser objeto
de sus operaciones mercantiles; estad representada por la compra y permuta de
cosas muebles, hecha con animo de venderlas, permutarlas, o arrendarlas en la
misma forma o en otra distinta. 2) La segunda tiene por objeto la negociacién que
el comerciante hace de estas mismas cosas; estd representada por la venta,
permuta o arrendamiento de estas mismas cosas.

Es obvio que, en sentido estricto, solamente la segunda de estas operaciones
constituye un acto de intermediacidén o un acto productor de lucro; pues al vender
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las cosas, el comerciante intermedia entre el productor y el consumidor, ya que
pudo haberlas adquirido del productor mismo; de igual manera, hasta que el
comerciante vende las cosas obtiene de ellas la utilidad esperada que constituye
su lucro. La primera de las mencionadas operaciones figura en el ordinal, en
atencién de que es indispensable para realizar la segunda y condicionada a la
intencién del comerciante de realizar esta segunda operacion; desde luego, no es
imposible que desde la primera operacién el comerciante esté intermediando,
como cuando adquiere las cosas de otro comerciante; o esta realizando un lucro,
como cuando adquiere las cosas a precio inferior a su valor intrinseco; pero nétese
que, en la primera operacion, estas condiciones nos son necesarias, pues basta
con la intencion de realizar la segunda de las mencionadas operaciones. En
consecuencia, podemos decir que la segunda de las operaciones esta contemplada
por constituir, por si, un acto de intermediacién y un acto productor de lucro; en
cambio, la primera lo esta por ser condicidn indispensable para que se realice la
intermediacion o para obtener el lucro esperado.

Hay que notar que las operaciones contempladas en este ordinal constituyen
actos mixtos, siempre que una de las partes sea el productor o el consumidor. En
efecto, es de notar que la ley, al referirse a la primera de las operaciones, habla
de la compra, mientras que al referirse a la segunda habla de la venta; como es
sabido, el contrato en cuestién se llama compraventa, pero acad la ley lo
descompone, porque en el primer caso, la operacion solamente es mercantil para
el comprador, mientras que en el segundo caso, solamente es mercantil para el
vendedor. Si la operacidn se realizara entre dos comerciantes, vendedor y
revendedor, la operacién seria mercantil para ambos; para el vendedor por ser
venta de cosas adquiridas previamente con animo de revenderlas y para el
revendedor, por ser compra de cosas con la intencidn de volverlas a vender en el
futuro.

Por via de aclaracion, se indica en los contratos citados en este ordinal, los
siguientes:

1) Compraventa es un contrato mediante el cual una de las partes, que se
llama vendedor, se obliga para con la otra, que se llama comprador, a transferirie
uno o mas bienes, a cambio del pago de un precio en dinero.

2) Permuta es un contrato mediante el cual ambas partes se obligan a
transferirse mutuamente bienes cuyos precios se consideran equivalentes; ambas
partes se llaman permutantes; el precio de lo que transfiere una de las partes esta
constituido por lo que transfiere la otra.

3) Arrendamiento es un contrato mediante el cual una de las partes, que se
llama arrendador o arrendante, concede a la otra el goce de una cosa o se obliga
para con ella a ejecutar una obra o0 a prestarle un servicio, a cambio de que la otra
parte, que se llama arrendatario, le pague el precio determinado, de una vez o por
cuotas o pensiones.



321

Finalmente, de acuerdo con la teoria moderna estas operaciones serdn
mercantiles cuando sean realizadas en masa y por empresa. En consecuencia,
todos los actos aislados que quepan dentro de este ordinal dejan de ser
mercantiles; en cambio, aquellos actos que sean realizados masivamente y como
actos de empresa, seran mercantiles para todas las partes que intervengan en
ellos, quedando abolido, por lo tanto, el acto mixto.

Ordinal 2° Este ordinal esta redactado asi: “La compra de un establecimiento de
comercio”.

Es obvio que este acto no es acto de intermediacién, pero también es indudable
que constituye una condicidn necesaria para que se realice la intermediacién mercantil
de manera permanente por regla general, no es posible dedicarse al comercio, en
forma regular y constante, sin tener un establecimiento abierto al publico; la
adquisicioén de un establecimiento de comercio en consecuencia, es el punto de partida
del ejercicio de la actividad mercantil por el adquiriente.

De igual manera, la adquisicién de un establecimiento de comercio no
necesariamente produce lucro para el que lo adquiere; puede producirlo, si paga
por él un precio inferior a su verdadero valor, pero esta circunstancia no
constituye condicién de mercantilidad en la ley; por lo tanto, podriamos decir aca
exactamente lo mismo que acabamos de sefialar con respecto a la teoria de la
intermediacién.

De acuerdo con la teoria moderna, esta operacién continda siendo mercantil;
en efecto, todo establecimiento constituye el elemento material mas importante de
la empresa; por eso, cualquier negociaciéon que se haga con él, sea de enajenacion
o sea de gravamen, es un acto de mercantilidad pura, es decir que se considera
mercantil aunque no se realice en masa y por empresa.

Ordinal 3° Este ordinal estd redactado asi: “El arrendamiento de cosas
muebles hecho con el animo de subarrendarlas”.

Ya se ha indicado mas arriba en qué consiste el arrendamiento. El
subarrendamiento es un arrendamiento de segundo grado; o sea, el
arrendamiento de una cosa, en cuyo contrato el arrendante no es el duefio de la
misma, sino el arrendatario de un arrendamiento anterior; en consecuencia, el
subarrendatario es un arrendatario del arrendatario.

Es indudable que quien arrienda con el animo de subarrendador, pretende
constituirse en intermediario entre el arrendante original y el subarrendatario; también
es indudable que persigue un lucro, pues nadie va a subarrendar una cosa en el
mismo precio en que la arrienda, ya que el negocio no tendria razén de ser.

En este ordinal, estd contemplada una operacidon que, por regla general y en
los mismos términos expresados arriba, supone una segunda operacién, la del
subarrendamiento, para que se obtenga el lucro o se complete el acto de
intermediaciéon. Desde luego, esta segunda operacion también sera mercantil; si la
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ley no la contempla de manera expresa en este ordinal, ello se debe a que el
subarrendamiento es una forma de arrendamiento y, por eso mismo, esta ya
comprendida en el ordinal primero del mismo articulo.

Finalmente, esta operacién sera mercantil para la teoria moderna, cuando se
realice en masa y por empresa. Hay que sefalar que, en la practica, este tipo de
operaciones se da con muy poca frecuencia realizado en masa y por empresa; por
regla general, se trata de operaciones aisladas que la teoria moderna considera
civiles. No obstante lo anterior, si se llegara a dar el caso de una empresa que se
dedicara a arrendar y subarrendar cosas, la mercantilidad de ella estaria fuera de
duda.

OBSERVACION GENERICA. Con respecto a los ordinales 1° y 3° del articulo en
comento, hay que llamar la atencién de que la ley circunscribe la mercantilidad de
estas operaciones a la circunstancia de que se realicen con bienes muebles; la teoria
clasica no admitié nunca la mercantilidad de ninguna operacién con inmuebles. La teoria
ha cambiado de criterio, debido al crecimiento de las ciudades que ha dado lugar a las
operaciones masivas de lotificacion y de compraventa de inmuebles; en consecuencia,
para la teoria moderna, las operaciones comentadas serdn mercantiles si se hacen en
masa y por empresa, sea que tengan por objeto bienes muebles o bienes inmuebles.

Ordinal 4° Este ordinal esta redactado en la forma siguiente: “La comisién y
el mandato comercial”.

La comisidén es una operacidn mediante la cual una persona, llamada
comisionista, promueve el negocio de otra, llamada comitente, por cuenta de la
segunda, pero en nombre de la primera; la intervencién del comisionista se reduce
a convenir las condiciones del negocio, el cual se formaliza directamente por el
comitente o por un apoderado de éste. El comisionista puede actuar con mandato
o sin él, pero nunca en representaciéon del comitente, pues en este Ultimo caso ya
no existiria comision.

Es indudable que el comisionista es un intermediario entre el comitente y el
tercero con quien éste va a contratar; ademas, frecuentemente, el comisionista
persigue un lucro con la operacién, aunque puede no perseguirlo, pues con el acto
de intermediacién basta para considerar mercantil su actuacion.

El mandato comercial es el mandato conferido para realizar actos de
comercio. El mandatario comercial es intermediario entre el mandante y los
terceros con quienes contrata en nombre de aquél; por ser siempre remunerado
puede ser fuente productora de lucro.

De conformidad con la teoria moderna, podemos decir: 1) La comisién sera
siempre mercantil cuando el comisionista la ejerza como un medio de vida, pues
en ese caso hace estas operaciones en masa y por empresa. Cuando el comisionista lo
haga aisladamente, sera mercantit si el comitente ha masificado ese tipo de
operaciones, pues en este caso, el comisionista seria un colaborador de un acto
realizado en masa y por empresa por el comitente, o cuando se trate de una
operacién con cosas tipicamente mercantiles, como titulosvalores por ejemplo, por
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ser actos de mercantilidad pura; en cambio, si se trata de una operacion aislada
tanto para el comitente como para el comisionista, salvo que pueda considerarse
como de mercantilidad pura, serd una operacién civil, estaremos frente a un
arrendamiento de servicios. 2) El mandato comercial sera siempre mercantil,
porque el mandatario colaborara en los actos mercantiles del mandante.

Ordinal 5° Este ordinal estd redactado asi: “Las empresas de fabricas,
manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos
semejantes”.

Las fabricas y las manufacturas se refieren a establecimientos industriales;
entre ellas, normalmente no hay mayores diferencias; pero, en sentido estricto,
podemos considerar que el procedimiento industrial estd mas tecnificado y
mecanizado en las primeras que en las segundas.

Respecto de este tipo de empresas, podemos considerarlas juridicamente
mercantiles en base a la intermediacién; en efecto, el proceso industrial permite la
conversion de materias primas en productos elaborados, lo cual hace posible que
gran numero de personas, que no pueden aprovechar las materias primas en
bruto, si puedan consumir los productos resultantes de la industria; en
consecuencia, el industrial es un intermediario entre el productor de materia prima
y el consumidor de producto elaborado. Hay que advertir que la mercantilidad de
la industria es un concepto eminentemente juridico; econémicamente, la industria
y el comercio son dos cosas distintas; la industria forma parte de la produccién y
el comercio forma parte de la distribucién; pero ello no es obstaculo para que
juridicamente se regulen ambos por la misma rama del derecho, esto es por la
rama mercantil.

Las demas empresas mencionadas en este ordinal son establecimientos
comerciales, que se dedican a la venta de productos; el comerciante es aqui
intermediario entre el productor de los articulos que vende y el consumidor que es la
persona que los compra al detalle. Los diversos nombres mencionados en el ordinal, se
refieren a distintos tipos de establecimientos comerciales; los almacenes, tiendas y
bazares son establecimientos en que se vende todo tipo de productos; la diferencia
entre ellos estriba en su tamafio y la extensién de sus operaciones. Las fondas y cafés
son establecimientos en que se venden productos alimenticios, supuestos a
consumirse en el mismo lugar en que se realiza la operacidn; la diferencia entre ellos
estriba en el tipo de producto alimenticio que ofrecen al pablico.

Es indudable que todas estas operaciones son, a la vez, fuente de lucro; pues
nadie podria mantener un establecimiento de esta clase si no es con objeto de
obtener grandes utilidades.

Finalmente, tratdndose de establecimientos permanentes, lo cual es
indudable desde luego que la ley uso la palabra empresa, todas estas operaciones
serdn realizadas masivamente, por lo que la teoria moderna las considerara
mercantiles. Mas adelante se haran las consideraciones pertinentes en relacién con
el uso que la ley vigente hace del nombre de empresa.
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Ordinal 6° Este ordinal estd redactado asi: “Las empresas editoriales,
tipograficas o de libreria”.

Son empresas editoriales aquellas que se dedican a la publicacién de obras
escritas por distintos autores; las operaciones de estas empresas comprenden
todo el proceso de publicaciéon, desde la impresién de la obra hasta la venta al
publico; estas empresas pueden hacer este tipo de operaciones, ya sea
adquiriendo los derechos de autor, en cuyo caso se convierten en dueias de las
obras, pudiendo hacer cuantas publicaciones quieran de ellas, con la sola
obligacién de respetar el derecho moral del autor; o mediante contratos de
edicién, a través de los cuales obtienen de los autores la autorizacién de realizar
una o mas ediciones de sus obras; en este Gltimo caso, no son duefias de las
obras, sino solamente de los ejemplares que han editado.

Las empresas tipograficas y las de libreria se encargan uUnicamente de una
parte del proceso editorial; las primeras de la impresién de las obras; las segundas
de la venta al detalle de Io ejemplares editados. Desde luego, pueden operar por
cuenta de los autores o de las empresas editoriales.

Es evidente que el proceso editorial en su totalidad, lo mismo que cada una
de sus partes, constituye un acto de intermediacién; el productor es el autor de la
obra y el consumidor es el que la compra para leerla. También es claro que este
tipo de operaciones se hace con objeto de obtener un lucro en la venta de las
obras editadas.

Finalmente, de la misma manera que lo sefialabamos en el ordinal anterior,
se trata de negocios permanentes que hacen estas operaciones en masa y por
empresa, por lo que la teoria moderna las considera mercantiles. Hay que advertir
que ediciones esporadicas hechas por instituciones culturales, como las
universidades, con fines docentes o meramente divulgativos, no podran ser
consideradas como mercantiles.

Ordinal 7° Este ordinal estd redactado en la forma siguiente: “Las
sociedades andnimas de toda clase”.

Como es sabido, la sociedad andnima es la sociedad tipica o pura de
capitales, en la cual el capital social esta dividido en partes alicuotas amparadas
por titulosvalores llamados acciones que, por su naturaleza, estan supuestas a
circular libremente entre el publico; los accionistas responden limitadamente; la
administraciéon social se realiza por organismos elegidos periédicamente; no
admiten aporte industrial.

Desde luego hay que comenzar por decir que habremos de excluir la teoria
del lucro y provecho, como fundamento de este ordinal. Ello porque toda sociedad
tiene movil de lucro, por lo tanto, si éste fuera el fundamento, el ordinal no se
circunscribiria a un determinado tipo de sociedad.
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Ademas, la teoria de la intermediacion no puede ser aplicada a esta figura en
la forma tan sencilla en que lo es a las demas; en efecto, al referirse la ley a
sociedades andénimas de toda clase, hace abstraccion de la finalidad social; por lo
tanto sea o no la actividad social de intermediacién, la sociedad sera mercantil por
su forma.

Este tipo de sociedades surgieron con objeto de reunir grandes capitales,
para llevar a cabo negocios cuyo costo estd por encima de las posibilidades
limitadas de un corto numero de personas. De aqui que la existencia de una
sociedad de esta clase es indispensable para que personas de recursos limitados,
que desean invertir en un negocio de gran envergadura, puedan hacerlo. Ello nos
permite encontrar la intermediacién, aunque en una forma bastante sutil; esta
figura de sociedad desempefiara el papel de intermediario entre los futuros
inversionistas de recursos limitados y las oportunidades de inversién.

Pero no solamente debemos fijarnos en esta explicacién. En realidad, a
través de fendmenos como éste se comenzd a sentir la insuficiencia de las teorias
clasicas. La creaciébn de las acciones, como titulos que documentan Ilas
participaciones sociales, facilmente negociables, hizo pensar a los autores en Ia
necesidad de otorgar a tales docurnentos un caracter mercantil; en la época en
que se redactd el cddigo vigente, no se habia estructurado todavia la moderna
teoria de los titulosvalores, pero ya existian diversos titulos con caracteristicas que
se aproximaban a las que modernamente se les adjudican; la verdad es que las
acciones, las letras de cambio, los cheques y otros titulos contemplados en la
legislaciéon vigente, tenian ya muchas de las caracteristicas de lo que hoy
constituye un titulovalor; la teoria moderna ha reformado su regulacién, pero esta
reforma sélo ha sido el remate final de un proceso muy largo, de siglos. De tal
manera que podemos afirmar que la mercantilidad de las acciones hizo que este
tipo de sociedad figurara en la enumeraciéon de los actos de comercio; en este
respecto conviene sefialar, que no solamente las sociedades anénimas tienen su
capital dividido en acciones; sino también las comanditarias por acciones, aunque
su uso sea muy poco frecuente; de hecho este ordinal se les aplica también
porque el Art. 307 del mismo Cddigo de Comercio las somete a todas las reglas de
la andnima, de tal manera que podriamos decir que el ordinal en comento debid
ser redactado diciendo: “Las sociedades por acciones de cualquier clase”, en vez
de “las sociedades anénimas de cualquier clase”.

Para la teoria moderna, es indudable que este tipo de sociedad continta
siendo mercantil, por las razones siguientes:

A) La primera postura de la teoria moderna, en relacién con las sociedades,
es la de fundamentar su mercantilidad en la forma; este es el criterio adoptado
por casi todas las legislaciones extranjeras inspiradas en esa teoria; es indudable,
que la forma andénima y, en general, la forma de las sociedades por acciones, son
basicamente mercantiles.

B) La postura mas avanzada considera mercantiles a todas las sociedades, con
algunas reservas referentes a las formas familiares ¢ transitorias; este es el criterio
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adoptado por el Proyecto de Cédigo de Comercio; ni que decir de los grandes tipos
de sociedades a que nos hemos referido, contindan evidentemente comprendidos.

Ordinal 8° Este ordinal esta redactado como sigue: “Las empresas de
transporte por tierra, lagos, rios o canales navegables”.

El contrato de transporte es aquél mediante el cual una parte, denominada
porteador, se hace cargo de trasladar de un lugar a otro cosas o personas; en caso
de que el transporte sea de cosas, quien las entrega se llama cargador y la
persona a quien se envian, destinatario.

La ley asimila en este ordinal al transporte terrestre, el que se realiza por
lagos, rios o canales navegables; todas estas formas de transporte tienen en
comln que, por regla general, se realiza dentro del ambito territorial de un solo
pais; por lo tanto, se trata de un transporte que ordinariamente esta sometido a la
regulaciéon de una sola ley, por oposicion al transporte maritimo y aéreo, que, en
la mayor parte de los casos, tiene caracter internacional, por lo que su regulacién
esta fuertemente influida por los principios de Derecho Internacional Privado.

El transporte de cosas se considera mercantil porque el porteador realiza un
acto de intermediacién entre el cargador y el destinatario; de todas maneras, es
un acto indispensable para el ejercicio de la intermediacién mercantil por parte de
los comerciantes y como tal, parte del proceso mismo de intermediacién; el
transporte de personas se asimila al de cosas, debido a la gran semejanza de las
operaciones, aunque en estricto sentido no podemos afirmar que exista
intermediacién en esta Ultima figura.

Ademas, ambas operaciones pueden ser consideradas como fuente de lucro.

En el enfoque propio de la teoria moderna, el transporte terrestre se
considera mercantil, cuando se realiza en masa y por empresa; por lo tanto,
aquellos contratos efectuados por personas que no se dediquen constantemente al
transporte, seran civiles, aln cuando lo hagan a titulo lucrativo. Por lo tanto, en
vista de que el presente ordinal se refiere a las empresas de transporte terrestre,
Idgicamente sus actos seguiran considerandose mercantiles modernamente.

Ordinal 99 Este ordinal esta redactado asi: “Las empresas de depdsitos de
mercaderias, provisiones o suministros, las agencias de negocios y los martillos”.

Este ordinal comprende tres tipos de empresas: las de depésitos, las agencias de
negocios y las casas de martillo. Analizaremos cada una de ellas separadamente.

En lo civil, el depédsito es un contrato mediante el cual una persona que se
llama depositante, entrega a otra que se llama depositario, una cosa a fin de que
la guarde y se la devuelva a la primera reclamacién. En consecuencia, las
empresas de depésito son aquéllas que ofrecen a sus clientes servicios de bodega,
a fin de que éstos guarden en ellas las mercancias, materias primas o productos
semielaborados y elaborados destinados a la venta, a fin de que los vayan a retirar
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a medida que los necesiten; generalmente, suplen la falta de espacio para estos
menesteres, de que con frecuencia adolecen muchas empresas mercantiles. La ley
se refiere a tres tipos de empresa de depésito: las que reciben mercancias, las que
reciben provisiones y las que reciben suministros. Son mercancias todos los bienes
destinados a operaciones de comercio; de acuerdo con los puntos de vista de la
teoria, solamente puede tratarse de bienes muebles. Son provisiones aquelios
depésitos o almacenamientos de bienes destinados a surtir o abastecer a las
empresas mercantiles, en los distintos ramos de su actividad; de manera
particular, se aplica a los articulos alimenticios. El contrato de suministro es aquél
mediante el cual el suministrante se compromete a proveer al suministrado de
determinados bienes, en forma periddica o continuada; un ejemplo del suministro
periédico, lo encontramos en el de combustible; un ejemplo del suministro
continuado, lo encontramos en el de energia eléctrica; por lo tanto, cuando la ley
se refiere a suministros, quiere indicar aquellos depésitos destinados a abastecer a
las empresas suministrantes de las cosas de que proveeran a sus suministrados.

Este tipo de empresas no realizan actos de intermediacién, si consideramos
sus operaciones aisladamente; pero es indudable que su actividad es necesaria
para hacer posible la intermediacién de aquellos comerciantes que no cuentan con
bodegas suficientemente amplias para almacenar las mercancias que ofrecen al
publico, las materias primas que utilizardn en el proceso industrial a que se
dedican, o los productos semielaborados y elaborados resultantes del mismo
proceso. Por lo tanto, podemos considerar su actividad como una colaboracién
necesaria con la intermediacién. Ademas, como el contrato mercantil de depésito
es siempre remunerado, mediante el pago de un precio que en este caso recibe el
nombre de almacenaje, podemos considerar sus actividades como fuente de lucro.

De acuerdo con los postulados de la teoria moderna, el depdsito se considera
mercantil siempre que es realizado en masa y por empresa; quedando, por lo
tanto, excluido aquellos casos de depésito aislados, aun cuando sean
remunerados. Como la ley se refiere aqui a las empresas, normalmente éstas
siempre continuaran considerandose mercantiles.

Las agencias de negocios son las oficinas o empresas dedicadas al negocio de
comisiones; constituyen, pues, la empresa mercantil mediante la cual algunos
comisionistas ejercen su actividad, en forma regular, constante y organizada. No
haremos mayores comentarios al respecto, porque se puede aplicar a ellas todo lo
dicho anteriormente respecto de los comisionistas.

Las casas de martillo son empresas destinadas a vender al publico, por medio
de subastas periédicas, los objetos de sus clientes. En los lugares donde existen
casas de martillo, éstas se encargan de vender tanto mercaderias que les entregan
los comerciantes, en que por cualquier circunstancia se ha hecho para ellos de
dificil venta, como objetos usados pertenecientes a cualquier persona; el producto
de la venta pertenece al cliente, descontado de una parte proporcional que la casa
de martillo retiene a titulo de comisién.
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Es indudable que las actividades de las casas de martillos son actividades de
intermediacién, entre los duefios de los objetos que se venden y el publico que los
compra; ademas, pueden considerarse como fuente de lucro. Tratdndose de una
actividad organizada, que se realiza permanentemente y que requiere una
empresa para su funcionamiento, es indudable que, conforme a la teoria moderna,
seguirdn considerandose como mercantiles.

Ordinal 10° Este ordinal estéd redactado como sigue: “Las empresas de
espectaculos publicos”.

Quedan comprendidos dentro de este ordinal las empresas siguientes:
1) Aquéllas que tienen salones de exhibicién de espectaculos, tales como teatros,
salas de cine u otros establecimientos similares. 2) Aquélias compafiias de actores
que se dedican a ofrecer al publico representaciones teatrales, revistas, obras
musicales, espectaculos de circo u otras representaciones de la misma clase. 3)
Las compafiias productoras de peliculas.

Es indudable que todas estas empresas representan el papel de
intermediarios, entre los productores de las obras y los consumidores de las
mismas. Son productores los escritores de las piezas teatrales o de los
argumentos de las peliculas, los compositores de la musica, los directores
escénicos de las representaciones, los fotégrafos, los colaboradores técnicos y
cada uno de los artistas individualmente considerados; es indudable que todas
estas personas no podrian ofrecer al plblico sus actividades, si no existieran
empresas que las coordinan en una sola obra, que produjeran las peliculas en que
se presentan o0 que proporcionaran los locales adecuados para ofrecerlas al publico
o proyectarias; los consumidores son todas las personas que asisten a la
representacion o proyeccién; en consecuencia, el publico es el consumidor.

Ademas, estas empresas obtienen grandes utilidades aprovechando su
situacién particular de coordinadoras de las actividades artisticas, de productoras
de las peliculas o duefias de las salas en que las obras se presentan o las peliculas
se proyectan; es decir, obtienen utilidades derivadas del trabajo ajeno, por la
circunstancia particular de proporcionar un servicio indispensable para que este
trabajo pueda ofrecerse al pablico; por ello, sus utilidades constituyen un caso
tipico de lucro.

De acuerdo con la teoria moderna, estas empresas seran siempre
mercantiles, porque sus actos son actos de empresas y se producen en masa. Sin
embargo, hay que sefialar que en casos muy especiales en que las
representaciones se producen aisladamente, como los espectaculos esporadicos
que suelen ofrecer los conjuntos de aficionados o las peliculas documentales
hechas por misiones cientificas o culturales, no seran consideradas actos de
comercio.

Ordinal 119 Este ordinal esta redactado en la forma siguiente: "Las empresas
de seguros terrestres a prima, inclusas aquellas que aseguran mercaderias
transportadas por canales, lagos o rios”.
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El contrato de seguros es aquel mediante el cual una parte, denominada
asegurador, se compromete para con la otra, denominada asegurado, a pagarle
una determinada suma que es el valor del seguro o suma asegurada, si ocurre un
acontecimiento futuro e incierto, que constituye un riesgo para el asegurado, a
cambio de que éste le pague un precio, denominado prima, que puede ser hecha
efectiva de una vez o por cuotas.

El contrato de seguros es un contrato aleatorio; si el acontecimiento que
constituye el riesgo, se realiza durante el plazo del contrato, el asegurador pierde
la diferencia entre la prima y la suma asegurada; si dicho acontecimiento no se
realiza durante el plazo del contrato, el asegurado pierde la prima. No obstante
ello, la operacién constituye un negocio cuando se realiza en masa, porque con
base en el calculo de probabilidades, el asequrador puede prever, con un pequefio
margen de error desde luego, los resultados globales de un conjunto de
operaciones; por esta razén, no puede haber contratos aislados de seguros; esta
operacién hecha aisladamente deja de ser un negocio y se convierte en una
aventura.

Las primas que reciben los aseguradores las acumulan en fondos especiales
denominados reservas de previsién; con cargo a estos fondos o acumulaciones de
dinero, el asegurador paga las indemnizaciones a que resulte obligado en razén de
los riesgos que se realicen en los contratos de seguros; cada vez que vence un
contrato de seguros, en el cual no haya habido que pagar indemnizaciéon por no
haberse realizado el riesgo, el asegurador podra retirar de la reserva de prevision,
la prima pagada por el asegurado y hacerla suya, en atencién a que por haber
concluido el plazo del contrato, ya no podré realizarse el riesgo. Los fondos
acumulados en las reservas de previsidn, son utilizados por los aseguradores en
diversas inversiones, especialmente créditos, desde luego a plazos precalculados,
de conformidad con las probabilidades, a fin de no comprometer la liquidez de su
negocio, 0 sea de no encontrarse en la situacion de carecer del efectivo necesario
para hacerle frente a los pagos de toda clase que puedan sobrevenirle. Las
utilidades que rinden las inversiones constituyen las fuentes de ganancias con que
cuentan todos los aseguradores.

Las actividades de aseguramiento fueron consideradas mercantiles por la
teoria clasica, en virtud de la intermediacién principalmente; como el asegurador
invierte los fondos pagados por los asegurados y depositados en las reservas de
prevision, realiza el papel de intermediario entre los depositantes de esos fondos,
es decir los asegurados, y las personas que se benefician con las inversiones, es
decir los deudores de los créditos que concede o las emisoras de los titulosvalores
que adquiere. Ademads, dada la cuantia de las utilidades que rinden las inversiones
realizadas con los fondos colocados en las reservas de previsién y el caracter de
tales rendimientos, el aseguramiento puede considerarse como fuente indudable
de lucro.

De conformidad con la teoria moderna, en vista de que el negocio de
seguros, por necesidad econdémico-financiera, debe ser hecha en masa y por
empresa, este tipo de actividad seguira considerandose siempre mercantil.
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OBSERVACION GENERICA. Los ordinales del 5° al 112 ambos inclusive que
anteceden, emplean todos ellos la palabra empresa. Es indispensable aclarar que
la palabra no esta usada, ni puede estarlo, con el contenido de unidad patrimonial
que le da la teoria moderna, puesto que a la fecha en que se redacté la legislacién
vigente, este concepto no habia sido formulado aun.

La palabra empresa es usada por la legislacién vigente como sinénimo de
establecimiento o de negociacién; es decir, para indicar el lugar donde el
comerciante ejerce su actividad; o para indicar el conjunto de sus actividades. En
los ordinales que hemos comentado estd tomado especificamente en el segundo
de los conceptos dichos.

Creer interpretar que el uso de la palabra empresa por la legislacién vigente,
introduce en ella el concepto moderno patrimonial-unitario de empresa, es un
error craso.

Ordinal 129 Este ordinal estad redactado asi: “El giro de letras de cambio o
libranzas entre toda clase de personas, y las remesas de dinero de una plaza a
otra, hechas en virtud de un contrato de cambio”.

El presente ordinal se refiere a operaciones relacionadas con la emisién de
ciertos titulos de créditos, que es una categoria de los documentos mercantiles
que denominamos titulosvalores. Como es sabido, los titulosvalores son
documentos mercantiles, necesarios para reclamar los derechos que incorporan,
cuyas caracteristicas obedecen a la necesidad de su circulacién; estas
caracteristicas son: incorporacién, literalidad, autonomia y legitimacion.

Por incorporacion entendemos la relacién estrecha que existe entre el titulo y
el derecho que ampara, a tal grado que el ejercicio del derecho se supedita a la
tenencia legitima del titulo; si se tiene el titulo, se puede ejercitar el derecho; si no
se tiene el titulo, no se puede ejercitar el derecho; por eso los autores dicen que el
titulo incorpora al derecho, o sea que el derecho se vuelve como un anexo del
titulo.

Por literalidad entendemos que el derecho es tal como aparece en el titulo, o
sea que solo lo que aparece en el texto del documento puede afectar el derecho;
de aqui que cualquier pago parcial, por ejemplo, cualquier transferencia o
cualquier otro acto de modificacién, enajenaciéon o gravamen del derecho, deben
anotarse en el titulo como requisito indispensable para que puedan invocarse
contra el tenedor legitimo.

Por autonomia entendemos que los efectos propios del titulo, asi como los de
cualquier acto que se realice con el mismo, son independientes de cualquiera
relacion es que le precedan, inclusive de los actos cambiarios antecedentes.

Por legitimacién entendemos que aquél que sea el tenedor legitimo del titulo,
segun su naturaleza, es el duefio del derecho.
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Estas cuatro caracteristicas constituyen las que especifican los titulosvalores,
de acuerdo con la teoria de los mismos creada modernamente. Desde luego, hay
que hacer constar que, en la época en que se redacté el Cédigo vigente y de
acuerdo con la teoria clasica que lo inspird, no se habia formulado aun la teoria
mercantil de los titulosvalores; por lo tanto, no podemos pretender explicar a
través de ella ninguno de los ordinales del presente articulo.

Como una informacion adicional, antes de abordar en concreto el contenido del
ordinal en comento, indicaremos brevemente la clasificacién de los titulosvalores:

A) Por la forma como se emiten y se transfieren, se dividen en titulos
nominativos, titulos a la orden vy titulos al portador. Las dos primeras categorias
comprenden documentos que se emiten a favor de persona determinada y se
transfieren por endoso; pero la primera requiere registro en los libros del emisor y
la segunda no lo requiere; la tercera categoria comprende titulos emitidos a favor
del tenedor material y que se transfieren por la simple entrega.

B) Desde el punto de vista de los derechos que incorporan, se clasifican en titulos
de participacion, titulos de crédito y titulos representativos; la primera categoria
incorpora un complejo de derechos y obligaciones derivados de un negocio
determinado, como las acciones de las sociedades de capitales; la segunda categoria
incorpora el derecho a uno o varios pagos; y la tercera categoria incorpora el derecho
a reclamar los bienes que el mismo titulo representa.

C) Desde el punto de vista de su mayor o menor relacién con las relaciones
juridicas que dieron lugar a la emision del titulo, se clasifican en titulos causales y
titulos abstractos; son titulos causales aquéllos que en su texto hacen mencion a las
relaciones juridicas antecedentes; son titulos abstractos aquéllos que no contienen esa
mencién, por lo que no se puede determinar la causa que les dio origen.

Terminada esta explicacién introductora, pasemos a abordar concretamente
el contenido del ordinal en comento.

La letra de cambio es un titulovalor que contiene una orden de pago dada por
la persona que emite la letra, que se denomina librador o girador, a cargo de otra
persona, que se denomina librado o girado, y a favor de una tercera, que se
denomina beneficiario o tomador. Las obligaciones que implica la letra de cambio,
nacen de dos actos sucesivos, asi: 1) Por la emisidon de la letra, el librador se
obliga para con el tomador, pero el librado no contrae obligacién alguna porque no
interviene en el acto de emisién. 2) Posteriormente a la emisién de la letra, el
tomador debera presentarla al librado, a fin de que la acepte o la rechace; si la
acepta, se convierte en el principal obligado, o sea en aquél que no tiene accion en
via de regreso contra nadie; el segundo acto pues, sera la aceptaciéon, mediante la
cual se obliga el librado y se convierte en aceptante; si la aceptacion no se
produce la letra queda a cargo del librador. Los endosantes y avalistas se obligan
por actos posteriores, es decir por los endosos y las daciones de aval, que pueden
producirse o no. Todos los obligados responden solidariamente, con las
modalidades propias de la solidaridad cambiaria.
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La letra de cambio se origind en la Edad Media, como un instrumento de
traslado de fondos; actualmente, ya no se utiliza en ese sentido, porque la han
sustituido con ventaja el giro bancario, el cheque de viajero y otros instrumentos
similares. En la actualidad, la letra de cambio ha quedado como un titulo de
crédito para documentar obligaciones; es particularmente Util cuando el librador
desea descargarse de una obligacién, pasandola a cuenta del librado, con el cual
es de suponerse que tiene relaciones mercantiles previas.

La palabra libranza estd empleada en este ordinai como sinénimo de letras de
cambio; en el Art. 392 del Cddigo vigente, aparece con claridad que los nombres
letra de cambio y libranza se aplican al mismo documento.

Es de llamar la atencidn que la ley al decir “entre toda clase de personas”,
esta declarando mercantiles estos documentos por si mismos, con independencia
de las relaciones juridicas que le dan origen. Este punto de vista equivale, en su
esencia, a lo que la teoria moderna denomina la mercantilidad pura.

Es evidente que la letra de cambio de por si no implica ningln acto de
intermediacion ni productor de lucro; desde luego, puede emplearse para
documentar obligaciones mercantiles nacidas de actos de esa naturaleza; pero
también puede emplearse para documentar obligaciones civiles, sin que la
mercantilidad del documento dependa del tipo de obligacién que le dio origen. En
consecuencia, tenemos que buscar la explicacién de este ordinal, en cuanto a las
letras de cambio se refiere, en la mercantilidad del titulo o documento; por ello
podemos afirmar que este tipo de valores constituyen uno de los ejemplos de
aquellos actos para cuya explicacion resultaron impotentes las teorias objetivas
clésicas, por lo que fue necesario finalmente recurrir a la enumerativa.

En cuanto a la segunda parte del ordinal, que se refiere a las remesas de
dinero hechas de una plaza a otra, en virtud de un contrato de cambio, es claro
que lo que la ley ha declarado mercantil en este caso es la traslacién de fondos, la
cual de suyo tampoco es un acto de intermediacion o de produccién de lucro. El
contrato de cambio tiene en Derecho Mercantil distintas acepciones;
modernamente, se le llama contrato de cambio al contrato en virtud del cual se
emite un titulovalor; es obvio que la ley vigente no pudo tomarlo en este sentido,
puesto que la teoria de los titulosvalores no habia sido formulada cuando se
redacté la ley.

Contrato de cambio se llamaba en ese tiempo a aquellos contratos
resultantes del comercio con fas ietras de cambio; en este sentido esta tomado por
la legislacion vigente, no solamente porque era la acepcién usual cuando ésta fue
redactada, sino también porque aparece en el mismo ordinal que las letras de
cambio; en algunos casos, es posible encontrar intermediacién en el comercio de
estos documentos, asi como realizar lucro con ocasion del mismo, pero ni una ni
otra cosa surgen necesariamente de tales operaciones; mas bien tenemos que
explicar esta segunda parte del ordinal por las mismas razones que explicamos la
primera, 0 sea con base en la mercantilidad del titulo.
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En cuanto al enfoque de la teoria moderna, siendo todos los actos que se
realizan con titulosvalores actos de mercantilidad pura, es indudable que los actos
comprendidos en este ordinal se seguiran considerando mercantiles, en si mismos,
aln cuando no sean realizados en masa ni por empresa.

Ordinal 13° Este ordinal esta redactado como sigue: “Las operaciones de
Bancos, las de cambio y corretaje”.

Los Bancos son instituciones que pueden hacer tres clases de operaciones:
a) Operaciones activas de banco, que son operaciones de crédito. b) Operaciones
pasivas de banco que son operaciones mediante las cuales se recoge dinero del
publico, como los depésitos bancarios y la emisién de obligaciones bancarias.
¢) Operaciones neutras de banco, o sea servicios generales que el banco ofrece a
su clientela. Mediante las operaciones activas, el banco se constituye en acreedor
de sus clientes; mediante las operaciones pasivas, el banco se constituye en
deudor de sus clientes; mediante las operaciones neutras, el banco no se
constituye ni en acreedor ni en deudor, sino que simplemente presta servicios de
caracter general. Solamente la operacién pasiva es reservada, o0 sea que
solamente estas operaciones son las que unicamente los bancos pueden hacer;
cualquier otra persona o institucion que las haga sin autorizacién de constituirse
en banco, realiza operaciones ilicitas. Las operaciones activas no son operaciones
reservadas; de hecho son extensamente practicadas por instituciones financieras,
casas comerciales y personas particulares, solamente que todas éstas conceden
los créditos con sus propios fondos, mientras que los bancos utilizan en ello los
fondos del publico que tienen en custodia, dentro de los limites y con sujecién a
las condiciones establecidas en la reglamentacion legal.

El negocio bancario, en esencia, consiste en recibir dinero del publico e
invertirlo en beneficio del banco, que se hace duefio de los réditos; la primera
operacién se cumple mediante las operaciones pasivas de banco; la segunda
mediante las operaciones activas de banco. Las operaciones neutras o servicios
bancarios no son esenciales al negocio; sino operaciones marginales, cuyos
rendimientos constituyen una fuente secundaria de ingresos para los bancos.

Las operaciones bancarias se consideran actos de intermediacién; el banco es
intermediario entre los depositantes que aportan el dinero, y los deudores de los
créditos en que este dinero se invierte, los cuales lo reciben. Ademas, la
combinacién entre las operaciones pasivas y activas de banco es fuente
indiscutible de lucro; desde luego que los bancos hacen suyos los réditos
producidos por las inversiones. Por estas razones figuran en este ordinal.

Hay que agregar que las operaciones neutras no pueden considerarse como
actos de intermediacién; su caracter de fuentes de lucro es bien discutible, desde
luego que lo que cobran los bancos por estos servicios son cantidades sumamente
moderadas. De aqui que podemos afirmar que las operaciones neutras de banco
constituyen otro ejemplo de actos mercantiles para cuya explicaciéon resultaron
deficientes las teorias objetivas de la intermediacion y del lucro y provecho.
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Desde el punto de vista de la teoria moderna, no cabe duda que las
operaciones bancarias se seguiran considerando mercantiles, porque se trata de
negocios organizados que ejercen su actividad permanente y en gran cantidad.
Estas operaciones, pues, son actos realizados en masa y por empresa.

Las operaciones de cambio a que se refiere este ordinal no son, desde luego
las mismas contempladas en el ordinal anterior. Aqui se trata de operaciones de
cambio de moneda, en las cuales la moneda extranjera se considera como
mercancia; desde este punto de vista, son operaciones de intermediacion, porque
el cambista es el intermediario entre el que desea deshacerse de la moneda
extranjera y el que desea adquirirla; también son fuente de lucro, porque los
cambistas adquieren la moneda extranjera a un cambio inferior del cambio
corriente del dia y la venden a un precio superior a dicho cambio.

Desde el punto de vista de la teoria moderna, la mayoria de estas
operaciones seran mercantiles, porque se realizan por empresas de cambio
establecidas que hacen actos en masa; pero no lo seran aquellas operaciones
aisladas, hechas ocasionalmente por personas particulares, aunque éstas se lucren
con la operacion.

Finalmente, las operaciones de corretaje son aquellas que realizan los
corredores, esto es los comisionistas que gozan de fe publica. El corredor es un
comisionista que goza de la fe publica del Estado, para certificar las condiciones
econémicas de los negocios en que interviene; la certificacién se considera documento
auténtico. Estas operaciones admiten la misma explicacion dada anteriormente con
respecto a la comisién, contemplada en el ordinal 42 del articulo en comento.

Ordinal 14° Este ordinal estd redactado como sigue: “Las operaciones de
bolsa”.

Es una idea muy generalizada que son operaciones de bolsa aquéllas que se
hacen con titulosvalores; en realidad esta idea no es totalmente cierta; es cierto
que los titulosvalores se prestan, por sus caracteristicas y su facilidad de
circulacion, para ser objeto de contratos de bolsa; pero ni todas las operaciones de
bolsa, se realizan con titulosvalores, ni todas las operaciones hechas con estos
documentos, son operaciones de bolsa.

Las bolsas son instituciones auxiliares de crédito destinadas a intervenir en
las llamadas operaciones de bolsa.

Hay bolsas de mercancias y bolsas de valores, pudiendo combinarse en una
sola institucion las operaciones de unas y otras.

El contrato de bolsa es un contrato de alta especulacién, en el cual las partes se
comprometen a enajenar mercancias o valores, en fecha futura, al precio del dia en
que se concluyé el contrato; se especula con el alza o la baja de los precios de tales
mercancias o valores, pues el hecho de que el precio haya subido o bajado en
relacién al sefialado en el contrato, determinara una ganancia o una pérdida para
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las partes de dicho contrato; cada uno de los contratantes especula con relacién a
las fluctuaciones del precio y pone en juego todos sus conocimientos del mercado,
a fin de procurarse una utilidad en el contrato.

Las bolsas intervienen en estas negociaciones procurando a las partes las
mercancias o valores que necesitan, asi como dandoles asesoramiento en las
distintas operaciones; existen corredores especializados que trabajan en la bolsa,
los cuales sirven de intermediarios a las partes; finalmente, las cotizaciones diarias
de titulosvalores o de mercancias, las que sirven de guia a las partes en los
distintos contratos, constituyen una forma de asesoramiento y un medio necesario
para contratar. Pero hay que dejar absolutamente claro que no es la intervencién
de la bolsa como institucién, ni de sus corredores autorizados, lo que especifica las
operaciones de bolsa, sino el elemento especulativo que la operacién contiene en
si misma.

De conformidad con la teoria clasica, las operaciones de bolsa estan
consideradas mercantiles por ser tipicas fuentes de lucro, derivado de la
especulaciéon; ademas, la intervencién de la bolsa como institucién, constituye un
acto de intermediacion.

De conformidad con la teoria moderna, es indudable que la intervencion de la
bolsa se realiza en masa y por empresa; pero, sobre todo, hay que sefalar que la
especulacién que contiene la operacién de bolsa, la asimila a las operaciones
realizadas con cosas tipicamente mercantiles; hay, por lo tanto, una notable
analogia entre estas operaciones y los actos de mercantilidad pura. Este es un
caso en que podemos aplicar el criterio analdégico emitido por la teoria moderna
para la determinacién de los actos de comercio.

Ordinal 15° Este ordinal estd redactado como sigue: “Las empresas de
construccién, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas”.

El presente ordinal se refiere a la actividad de los armadores, es decir los que
se dedican a construir, reparar, comprar y vender naves.

La nave es el instrumento indispensable para el ejercicio del comercio
maritimo. Es cosa mercantil; es cosa mueble, pero se registra y se hipoteca como
los inmuebles. La carena es la reparacion de las naves.

Los aparejos y vituallas son los accesorios de las naves; los primeros son
aquéllos que van unidos permanentemente a la nave, aunque siempre son
desmontables, tales como el timén, los cables que atan los palos de la nave,
conocidos con el nombre de jarcias, y otros accesorios similares; en cambio, las
segundas son necesarias para el viaje por mar, pero no se unen sélidamente a las
naves sino que van sueltas, tales como los alimentos para la tripulacion, el
combustible y otros similares.

Todos los actos que tienen por objeto construir, reparar, comprar y vender
naves son indispensables para el ejercicio del comercio maritimo, es decir para la
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intermediacidn que se realiza por mar o para la obtencion de lucro a través de
actividades maritimas; estas consideraciones justifican su mercantilidad de
acuerdo con la teoria clasica.

Modernamente, estas actividades siguen considerandose mercantiles, porque
no es racional dedicarse a ellas aisladamente; ademas, porque siendo la nave cosa
mercantil, los actos que con ella se hacen seran también mercantiles.

Ordinal 16° Este ordinal estd redactado asi: “Las asociaciones de
armadores”.

Las asociaciones de armadores no son empresas para dedicarse a comerciar
con las naves, sino que son asociaciones gremiales integradas por aquélios que se
dedican a esas actividades.

Desde el punto de vista estricto, no debieran ser mercantiles, como no lo
seran tampoco las asociaciones de cardcter gremial de comerciantes, industriales u
otras personas dedicadas a actividades mercantiles. No obstante ello,
tradicionaimente se han regulado sus actividades dentro de los cddigos de
comercio; su ubicacion es impropia, pero no obstante responde a una costumbre
real; por esta razéon todas las legislaciones inspiradas en la teoria clasica las hacen
aparecer dentro de los actos de comercio.

De conformidad con la teoria moderna, estas asociaciones ya no son
mercantiles. Es obvio que su puesto se encuentra entre las asociaciones de
caracter profesional o gremial, que escapan a toda regulacién mercantil.

Ordinal 17° Este ordinal estd redactado asi: “Las expediciones, transportes,
depositos y consignaciones maritimas”.

En este ordinal se comprenden una serie de actos propios del comercio por
mar. Son ellos:

1) Las expediciones, o sea los viajes hechos por las distintas embarcaciones,
los cuales son indispensables para el transporte de mercaderias o de personas y
para los actos de comercio maritimo de toda clase.

2) Los transportes, o sea la realizacion de los contratos de igual nombre que
tienen por objeto trasladar de un lugar a otro, por la via maritima, personas o
cosas.

3) Los depdsitos, 0 sea aquelias especies o dinero que quedan en manos de
las compaiias navieras, ya sea para transportarlas o para entregarlas a
determinadas personas; comprenden también los depdsitos de cosas
transportadas, que se hacen en manos de las empresas duefas de bodegas en los
pueblos, a fin de que almacenen los objetos transportados, cuando los
consignatarios no se han presentado a recibirlos en el momento oportuno.
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4) Las consignaciones que son los actos mediante los cuales se remiten las
cosas transportadas a sus destinatarios; también podemos considerar
comprendidos en ellos, los depdsitos en manos de autoridad competente de
mercaderias transportadas y no recibidas por los destinatarios, a fin de que los
entreguen a éstos cuando se presenten a recibirlos.

Todos estos actos constituyen figuras normales del comercio maritimo; son
pues, maneras de ejercer la intermediaciéon por mar, y, a la vez medios necesarios
para obtener el lucro en este tipo de actividades.

De conformidad con la teoria moderna, estos actos continGian considerandose
normalmente mercantiles, porque lo corriente es que se realicen por empresas
navieras que los efectuen en masa. No obstante ello, si alguno de estos actos se
efectuare aisladamente, ain cuando lo fuere con fines lucrativos, ya no se
consideraria mercantil.

Ordinal 18° Este ordinal esta redactado asi: “Los fletamentos, préstamos a
la gruesa, seguros y demas contratos concernientes al comercio maritimo”.

De manera general y antes de proceder a la explicacion del contenido de este
ordinal, sefialaremos que contiene los contratos propios del comercio maritimo. Es
indudable que estos contratos tienen que considerarse mercantiles, porque a
través de ellos se ejerce la intermediacion por mar y se obtiene lucro en este tipo
de actividades; o porque son coadyuvantes para que se realice dicha
intermediacién, o para alcanzar dicha obtencién de lucro. De acuerdo con la teoria
moderna, diremos lo mismo que acabamos de sefialar en el parrafo final del
comentario hecho al ordinal anterior.

El contrato de fletamento puede ser denominado de dos maneras diferentes.
Algunos autores y algunas legislaciones consideran fletamento el contrato
mediante el cual una persona arrienda una nave a su duefio; este arrendamiento
puede hacerse de tres maneras: a) Puede referirse solamente a la nave sin
aparejos, vituallas ni tripulacién; en este caso el arrendatario es el naviero, o sea
el que se dedica a ejercer por su cuenta el comercio por mar; el arrendante
simplemente se limita a percibir los alquileres correspondientes, no ejerce por su
propia cuenta el comercio y no desempefia el caracter de naviero. b) Puede
referirse a la nave equipada y tripulada, fletada por viaje redondo, en cuyo caso el
contrato expira al concluir el viaje; en este caso el arrendante es el naviero; el
arrendatario es un cliente, solamente que ha contratado en el viaje arrendando, el
espacio total de la nave. c) En la misma forma que la anterior, solamente que por
tiempo fijo, en cuyo caso el contrato expira al concluir el plazo pactado; los
papeles del arrendante y el arrendatario son los mismos en el caso
inmediatamente anterior. En los casos en que se designe con el nombre de
fletamento los contratos que acabamos de indicar, si se arrienda parcialmente la
nave estaremos frente a contratos de transporte; éstos seran de personas, si se
arrienda la cabina o cabinas en que ellas se alojaran, o de cosas, si se arrienda el
espacio necesario de las bodegas de la nave, para contenerlas.
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Otros autores y otras legislaciones denominan contratos de arrendamiento de
la nave, a los que en el parrafo anterior hemos llamado contratos de fletamento.
En este caso, llaman contratos de fletamento a los contratos de transporte de
personas o de cosas.

El préstamo a la gruesa, conocido tradicionalmente con el nombre de
préstamo a la gruesa ventura, es una operacién propia del antiguo comercio
maritimo, hoy caida en desuso. En el Derecho Romano se conocié con el nombre
de “nauticum foenus”; mediante este contrato, una persona presta a un naviero
las cantidades de dinero necesarias para financiar, total o parcialmente un viaje
por mar, siendo entendido que, si la nave no llega a puerto, el prestamista pierde
la cantidad prestada porque el naviero queda eximido de responsabilidad; en
cambio si la nave regresa sin novedad, el prestamista tiene derecho a que se le
pague la cantidad prestada mas un porcentaje de las ganancias del naviero o un
interés sumamente crecido. En Derecho Romano, donde el “mutuum” era un
contrato gratuito, que no daba por si el derecho de cobrar intereses, el “nauticum
foenus”, en atencién al riesgo que corria el prestamista, si daba ese derecho;
como es sabido, en Roma cuando se queria pactar *mutuum” en forma onerosa,
era necesario recurrir para el pago de los intereses a pactos adicionales que los
romanos llamaban “pacta adjeta”. Posteriormente, alin cuando el mutuo pudo
pactarse en forma onerosa, el préstamo a la gruesa ventura se caracterizé por lo
crecido de los réditos que proporcionaba, a cambio del riesgo de perder la cantidad
prestada. Es obvio que estas modalidades respondian a los graves riesgos que se
corria en los viajes por mar; actualmente, debido al avance de la técnica, estos
riesgos casi han desaparecido; como consecuencia de esto Ultimo, es légico que
este contrato haya caido en desuso.

Ordinal 19° Este ordinal estd redactado como sigue: “Los hechos que
producen obligaciones en casos de averias, naufragios y salvamentos”.

Ante todo hay que sefialar que el ordinal en comento se refiere a hechos que
producen obligaciones; se trata pues de obligaciones nacidas
cuasicontractualmente. Como es sabido, el cuasicontrato es un hecho licito que
produce obligaciones; las obligaciones cuasicontractuales, nacen de la voluntad de
los obligados, solamente que de modo indirecto; cuando se celebra un contrato,
los obligados consienten directamente en contraer las obligaciones nacidas del
contrato; en cambio, en un cuasicontrato, los obligados no han querido contraer
explicitamente las obligaciones, pero han querido los hechos que las generan, por
lo que han consentido en aquéllas indirectamente. En los casos que comentamos,
los hechos en referencia constituyen incidentes frecuentes del comercio por mar;
quien quiere dedicarse al comercio por mar, acepta correr los riesgos que éste trae
consigo; en consecuencia, si tales riesgos se realizan en determinados hechos,
éstos y las obligaciones por ellos generadas, han sido queridas indirectamente.

Averia es todo dafio sufrido por la nave o por el cargamento de la misma, asi
como todo gasto que se hiciere para conservar una y otro.
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Las averias son de dos clases, simples o particulares y gruesas o comunes; la
averia simple estad constituida por todo dafio que no redunda en beneficio de la
generalidad de los interesados, como los desperfectos sufridos por determinados
bultos al ser embarcados; la averia gruesa es aquélla que redunda en beneficio de
la generalidad de los interesados en el viaje, como cuando el capitdn acuerda
practicar la echazdn; se dice que se practica la echazon, cuando se arroja parte de
la carga al mar, con objeto de aligerar la nave y evitar un naufragio. Las averias
simples afectan Unicamente a las personas que la sufren y determinan
responsabilidad del naviero, cuando son imputables a su culpa o a culpa de sus
subalternos. La averia gruesa determina responsabilidades tanto para la empresa
naviera como para todos los interesados, a prorrata del beneficio obtenido por
cada uno de ellos.

Los naufragios implican responsabilidades para la empresa naviera, en cuanto
puedan imputarse a culpa de ella o de sus subalternos; ademas implican obligaciones
de salvamento, para las naves que se encuentran préximas al lugar del siniestro y que
reciben la llamada de salvamento de los naufragos. El salvamento implica la obligacién
de pagar los gastos del mismo y el premio de salvamento, en razén de los objetos
salvados o de las personas que han recibido el auxilio.

Todas estas obligaciones se consideraron mercantiles en la teoria clasica,
porque constituyen los riesgos inherentes al ejercicio de la intermediacion por
mar, o la obtencién de lucro a través de este tipo de actividades. De igual manera,
la teoria moderna los continuard considerando mercantiles, porque son riesgos
inevitables del ejercicio de actos en masa por las empresas navieras.

Ordinal 20° Este ordinal esta redactado como sigue: “Las convenciones
relativas a los salarios del sobrecargo, capitan, oficiales y tripulacion”.

Nos encontramos, en este ordinal, con los contratos de trabajo de las personas
que intervienen en el comercio maritimo, en caracter de auxiliares de comercio.

Hay que advertir que la legislacion vigente data de una época en que no
existia la rama del derecho que denominamos Derecho Laboral; en tales
condiciones, légicamente todos los contratos referentes al trabajo en las empresas
mercantiles, estaban comprendidos en el Derecho Mercantil. Actualmente, este
ordinal se reduce a aquellas convenciones referentes a los representantes
patronales, puesto que todos los demas auxiliares, en cuanto a sus contratos se
refiere, quedan regulados por el Derecho Laboral.

El sobrecargo es el representante a bordo, de los duefios de la mercaderia
embarcada; sus funciones son de supervision, a fin de proteger los intereses de
sus representados.

El capitan es el jefe de la expedicidn y el representante del naviero; su cargo
implica facultades que llegan, por la naturaleza de las circunstancias, hasta obligar
con sus actos al naviero; es facil comprender que durante un viaje por mar, puede
ser necesario tomar decisiones que impliquen gran responsabilidad econdémica,
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como la de echar parte de la carga al mar o acordar reparaciones cuantiosas de la
nave, las cuales por regla general son urgentes; en tales casos, la decision del
capitan ha de tener necesariamente que obligar al naviero. De acuerdo con la
doctrina, el capitan es la Gnica persona contratada directamente por el naviero,
mediante el contrato que se denomina naviero-capitan.

Los oficiales son aquellas personas que ejercen los mandos intermedios del
buque, entre el capitan y la tripulacién subalterna, o que tienen determinadas
funciones especificas como el piloto. La tripulacion estd compuesta por todos los
trabajadores subalternos de la nave. Tanto la oficialidad como la tripulacién es
contratada por el capitan, quien selecciona a la gente y determina el nimero de
tripulantes que necesita; el contrato o contratos de trabajo respectivos se
denominan doctrinariamente capitan-tripulacion.

Desde luego, actualmente sélo los contratos con el sobrecargo y el capitan
seran mercantiles; los demas contratos de trabajo se regulan de acuerdo con el
derecho laboral. Lo que acaba de decirse se refiere a las condiciones propias del
contrato de trabajo, pues la extensidn de las facuitades que cada auxiliar tenga en
relacion con la empresa naviera o los cargadores, seran siempre de derecho
mercantil.

Ordinal 21° Este ordinal esta redactado asi: “Los contratos de los
corredores maritimos, pilotos practicos y gente de mar para el servicio de las
naves”.

Aca estamos en presencia de una figura diferente; no se trata de los servicios
de empleados permanentes de la empresa naviera, sino de personas que los
presten de manera ocasional.

Los corredores maritimos son aquéllos corredores que especializan sus
funciones en el comercio maritimo. Respecto de ellos podemos decir lo que con
anterioridad se dijo en relacién con los demas corredores.

Los pilotos practicos, son aquéllos cuyos servicios se contratan para sustituir
al piloto permanente de la nave, cuando hay que navegar en aguas especialmente
peligrosas y que suponen un conocimiento particular de la regién por parte del
piloto. Por regla general en los estrechos y canales, los paises que ejercen
soberania sobre ellos, exigen a cualquier barco que vaya a cruzarlos que tomen un
piloto practico de los autorizados para manejar naves en el lugar; cuando tal cosa
se hace, el piloto practico es contratado Unicamente para manejar la nave durante
el lapso necesario para cruzar las aguas peligrosas; esta exigencia tiene un doble
fundamento; la proteccién de la nave misma y el interés general, puesto que si la
nave encalla constituiria un obstaculo futuro para que otras naves crucen el canal
o estrecho. Los contratos con los pilotos practicos son meramente ocasionales y
limitados al tiempo necesario para cruzar las aguas peligrosas; debido a su
naturaleza son de caracter mercantil.
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La gente de mar son aquéllos trabajadores de los puertos que se dedican a
operaciones que interesan a las naves, pero sin ser empleados de la empresa
naviera; tal sucede con los estibadores que cargan y descargan todas las naves
que llegan a determinado puerto.

Estos trabajadores estan protegidos por el Derecho Laboral, ordinariamente,
pero con relacién a la administracion del puerto en que prestan sus servicios;
inclusive, es frecuente, que constituyan sindicatos y que hagan uso del derecho de
huelga: pero en relacidon con las empresas navieras, los contratos que ésta realice,
ya sea con la administraciéon del puerto, con el sindicato respectivo o con los
trabajadores individualmente considerados, para los servicios que haya que dar a
la nave durante su corta estadia en un puerto, por su naturaleza ocasional,
podemos considerarlos mercantiles.

CONSIDERACIONES FINALES

Dentro de la enumeracién hecha por el articulo tercero del Cédigo de
Comercio vigente, faltan muchos actos de comercio. Los podemos clasificar en dos
categorias, la de aquellos actos mercantiles que existian a la fecha de promulgarse
el Cédigo vigente entre nosotros y que inclusive estan contemplados dentro del
mismo Cédigo o en otras leyes, y la de aquéllos otros que han surgido con
posteridad, estén regulados legalmente o no.

A la primera categoria pertenecen, el cheque, el pagaré y el conocimiento de
embarque, regulados los tres en el Cédigo de Comercio vigente; y los bonos u
obligaciones negociables, no contemplados expresamente en el Cddigo de
Comercio vigente, pero a los cuales el Art. 590 N° 4 Pr., les da fuerza ejecutiva.

A la segunda categoria pertenece la prenda sin desplazamiento, contemplada
en la Ley de Prenda Agraria, Ganadera e Industrial; los contratos de ahorro
especializado, tales como el de capitalizaciéon, contemplado en la Ley de Empresas
de Capitalizacion, y el de ahorro y préstamo, no regulado aun en ley alguna; el
certificado de depdsito y bono de prenda, contemplado en la Ley de Almacenes
Generales de Depésito y los certificados fiduciarios de participacion, no
contemplados todavia en ley aiguna.






Apéndice IV

CAMBIOS SUFRIDOS POR EL CODIGO DE COMERCIO,
AL SER APROBADO

Este apéndice ha sido escrito con objeto de facilitar el manejo de la presente
obra, a aquéllos que la estudian simultdneamente con el Cédigo de Comercio
recientemente aprobado, a fin de que puedan establecer los cambios de mayor
importancia habidos en el texto del Proyecto a que la presente obra se refiere en
relacién con el Cédigo hoy en vigencia.

Naturalmente, el trabajo se limita a las modificaciones mas importantes,
porque descender a todas las que se hicieron seria muy extenso y prolijo; su
utilidad practica no justificaria el esfuerzo. Desde luego, se han omitido los
cambios de mera redaccién, asi como la mayor parte de aquéllos otros que se
introdujeron para armonizar el texto del Cdédigo con el contenido de otras leyes
aprobadas previa o simultaneamente por la misma Asamblea.

A) Modificaciones de caracter general.

I) Durante los once afios que pasé el Proyecto de Cédigo de Comercio en la
Asamblea Legislativa, pendiente de estudio y discusion, el costo de la vida subid
en mas de un ciento por ciento en El Salvador. Por ello, las cantidades de dinero
que aparecen sefialadas en el texto, tales como los limites minimos 0 maximos
fijados para determinados patrimonios de sociedades o adscritos a ciertas
empresas, se duplicaron.

II) Cuando el Proyecto se formuld, la vigilancia del Estado sobre las
sociedades, estaba confiada a una sola oficina; posteriormente, estas funciones se
dividieron entre dos oficinas diferentes, segln el tipo de entidad vigilada. Por ello,
en la mayor parte de los casos se sustituyé el nombre de la antigua oficina
vigilante, por el de “la oficina que ejerce la vigilancia del Estado”, a fin de que lo
dicho pueda aplicarse a cualquiera de ellas, segin que el caso concreto lo
requiera. Unicamente, cuando por el asunto contemplado, la disposicidn solamente
pudo referirse a una determinada oficina, se puso el nombre de esta Gitima.

B) Sociedades en general.

1) En el Art. 17, se agregaron dos nuevos incisos para precisar el concepto
de sociedad, lo cual, aunque no es absolutamente necesario por tratarse de un
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concepto inequivoco y harto conocido por los estudiosos del Derecho Mercantil,
tiene gran utilidad debido a que se estd innovando respecto a esta materia, al
admitir una concepcién sumamente avanzada del ente social y totalmente nueva
para el Derecho salvadorefio. El primero de estos incisos se intercalé entre los dos
gque componian el articuio en el Proyecto original y el segundo se agregé al final.

El inciso intercalado, que figura como segundo del articulo tal como se aprobd,
tiene por objeto definir el concepto de sociedad, el cual hace consistir en el conjunto
de las siguientes caracteristicas: a) Ser un ente juridico, esto es en una realidad
gregaria independiente de cada uno de sus miembros. b) Proceder de un contrato
solemne, celebrado entre dos 0 mas personas; esto es, originarse de un contrato, es
decir de una convencién o acuerdo de voluntades respecto de la creacion de
obligaciones a cargo de las partes, que requiere para su validez del cumplimiento de
ciertas formalidades que, en este caso concreto, son el otorgamiento de escritura
publica y su inscripcidn en el Registro de Comercio; y que puede realizarse ya sea
entre dos partes, o ya sea entre muchas partes. c) Constituir un conjunto de recursos
comunes, consistentes en bienes o industria aportados por las partes, los cuales
integran el patrimonio inicial del ente juridico que se ha creado, es decir el patrimonio
con que tal ente juridico da principio a sus operaciones. d) Celebrar el contrato con el
fin de dedicarse a un determinado negocio y de repartir entre los socios las utilidades
que tal negocio produzca; ello fija la finalidad social, es decir la de la creacién del ente
juridico nuevo que nace por el contrato, como coincidente con la actividad que
realizard; y, a la vez, sefiala como de esencia del contrato, la participacién de todos los
socios en las utilidades que se obtengan.

El inciso final o sea el cuarto del articulo aprobado, tiene por objeto, a fin de
delimitar mejor el concepto de sociedad, sefialar aquellas formas asociativas que
no estan comprendidas dentro de esta especie y que, por lo tanto, no se regularan
en el Cédigo de Comercio, quedando para serlo por la legislacién correspondiente
a otras ramas del Derecho. Tales formas son: 1) Las formas de asociacién
transitoria, pactadas para una finalidad fugaz, la cual al cumplirse dejan de existir.
2) Las formas de tipo familiar, destinadas a llenar una funcién de promocion de la
familia; tanto esta figura como la anterior, se caracterizan porque no necesitan
gozar de personalidad juridica, bastando con que la persona o personas que
administren tengan la representacién personal de los demas miembros. 3) Las que
requieran, para obtener su personalidad juridica, de un decreto o acuerdo de las
autoridades o de cualquier acto diferente del contrato social y su inscripcién; esto
es, que su personalidad juridica no se derive del acuerdo de voluntades de las
partes que es el contrato, sino de un acto de soberania del Estado que la concede;
dentro de esta clase de formas asociativas quedan gran cantidad de figuras
contempladas en nuestras leyes, tales como las asociaciones, corporaciones y
fundaciones de que habla el Cédigo Civil, los sindicatos de que trata el Cédigo de
Trabajo, los partidos politicos contemplados en la Ley Electoral, las asociaciones
cooperativas a que se refiere la Ley General de Asociaciones Cooperativas y
algunas otras mas. 4) En general, todas aquéllas que se aparten de las
condiciones sefialadas en los incisos anteriores del mismo articulo; es esta ultima
una figura destinada a contener cualesquiera variedades que puedan surgir en el
futuro, en adicidn a todas las que se han contemplado.
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II) Con posterioridad a la aprobacion del Cédigo y poco antes de su vigencia,
la Asamblea siguiente a la que lo aprobd, introdujo una disposicion referente a las
sociedades cooperativas. Ello no era necesario, porque: a) La Ley General de
Asociaciones Cooperativas, establece que las sociedades cooperativas pueden
continuar funcionando con sujecion al Cédigo de Comercio. b) La calidad de
Cooperativa no es, en esencia, una estructura juridica, sino una finalidad
econémica. c) Si en la legislacion anterior fue necesario dedicar un capitulo
especial a las sociedades cooperativas, fue porque el régimen de capital variable
era un régimen de excepcion Unicamente para estas sociedades; pero en la
legislacion actual, el régimen referido puede ser adoptado por cualquier tipo de
sociedad, por lo que ha dejado de ser un régimen especial, para convertirse en
una opcidn de caracter general. Habria bastado, por eso mismo, con aprobar una
disposicidn para mantener el voto por persona y la limitacion en el valor de la
participacién de cada socio; esta disposicion, por razones de técnica legislativa,
habria quedado mucho mejor ubicada en el capitulo de la “Ley General de
Asociaciones Cooperativas”, referente a las sociedades, que en el Cédigo de
Comercio. No obstante, se introdujo un largo articulo en el Cédigo de Comercio, el
cual reproduce el régimen de la legislacion anterior para estas sociedades; si
tomamos en cuenta que todo lo referente a la variabilidad del capital y sus
consecuencias, estaba ya regulado a propésito del nuevo régimen de capital
variable, resulta que la mayor parte de este articulo constituye una duplicacién.

C) Sociedades de personas.

En relacién con las sociedades de personas, se introdujeron modificaciones
de importancia, que son:

I) Se mantuvo la disposicién que establece que la sentencia que condena al
pago a una sociedad, en favor de terceros, es ejecutiva contra los socios, dentro
del limite de su responsabilidad, por ser una consecuencia de tal responsabilidad;
pero se agregbé que, en este caso, debera seguirse contra los socios, el juicio
ejecutivo con plenitud de tramites, a fin de que puedan hacer uso de todos los
recursos de que dispongan en su defensa.

II) En materia de arbitraje presunto, se establecid que los asuntos
concernientes a la disolucién y liquidacion sociales, a la modificacién del pacto, a la
exclusion y separacidn de socios y a la estructura juridica de la sociedad, no
quedan comprendidos en el arbitraje presunto; pudiendo desde luego someterse a
arbitraje, si se pacta el compromiso después de surgido el conflicto que se trata de
resolver. Este criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia extranjera,
especialmente francesa; la Comision revisora de la Asamblea Legislativa lo adoptd,
porque le parecieron correctas las razones expresadas en las piezas que fueron
analizadas como referencia.

III) Al enumerar las causales de disolucion, se prohibioé la prérroga de plazo
pactada tacitamente, esto es aquellas prdrrogas que se producian automaticamente,
en virtud de clausula del pacto social que las estipulaba de antemano, si ninguno de
los socios ponia en conocimiento de los demas su decisién de terminar la sociedad
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con la antelacién fijada en la escritura social. Esta prohibicién es complementaria
de la disposicion que suprimié la disolucion automatica; de esta manera, tanto la
continuacion como la expiracién de la sociedad requieren la decisién consciente de
los socios y no pueden acaecer por inadvertencia.

IV) Por tratarse de sociedades fundadas en la confianza personal entre los
socios y en virtud de la prohibicion de concurrencia, se establecié la obligacion
para todos los socios, sean constituyentes o de ingresos posteriores, de declarar
las participaciones que tengan en otras sociedades, puntualizando la naturaleza de
las sociedades, el valor de las participaciones, los derechos de administracion y
vigilancia que les competen y el tipo de responsabilidad que hayan contraido; la
falta de esta declaracion sujeta al infractor a responder por los dafos y perjuicios
que cause a sus consocios. Esta Ultima circunstancia que acaba de sefialarse, hace
que la declaracién referida no sea condicion de validez de la escritura social,
porque la ley sefiala un efecto distinto para el caso de contravencién, ello hace
posible también que las declaraciones sean hechas en instrumentos separados,
siempre que los demas socios se den por enterados de ella, pues conociéndolas no
podrian alegar que su falta en la escritura social les ha irrogado perjuicios.

D) Sociedades de responsabilidad limitada.
Las modificaciones introducidas en relacién con esta especie de sociedades son:

I) Se duplicé el capital minimo, de ¢5,000.00 a ¢10,000.00, por las razones
indicadas al principio de este apéndice; y se simplificé el final de la razén social o
denominacion, reduciéndola a la palabra: “Limitada” o su abreviatura: “Ltda.”

II) Se prohibié el aporte industrial y, por lo tanto, la existencia de socios no
capitalistas; ello se debié a que, al haberse establecido el voto por capital, la
existencia de estos socios habria traido consigo problemas de muy dificil solucién a
J]a hora de computar las votaciones.

III) Se redujo el limite obligatorio maximo de la reserva legal de la cuarta
parte del capital social, a la quinta parte del mismo, por considerar demasiado alto
el primero.

E) Sociedades de capitales.

En relacién con las sociedades de capitales, se introdujeron las siguientes
modificaciones de importancia:

I) El valor minimo de las acciones, se elevé de cinco a diez colones para cada
una.

II) Como una medida de proteccién a las minorias, se limité la cantidad de
acciones que una sola persona puede representar a la cuarta parte del capital
social; por razones obvias, esta prohibicin no alcanza a quienes tengan en
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propiedad mas de la cuarta parte de las acciones, 0 a quienes sean representantes
legales de los propietarios, esto es padres, tutores o curadores de accionistas
incapaces o administradores con representacion legal de las sociedades accionistas.

III) La autorizacién para que la sociedad pueda adquirir sus propias acciones,
en subasta publica o en adjudicacién judicial, se amplié a cualquier procedimiento,
suprimiendo la exigencia anterior de que fuera para el pago de créditos a la propia
sociedad; la razén de esta modificacion es la siguiente: La autorizacién obedece a
facilitar a la sociedad que pueda mantener el precio de las acciones, lo cual
solamente puede lograr participando ella misma en la subasta con derecho a hacer
posturas; ahora bien, esta finalidad es la misma y requiere las mismas
condiciones, ya se trate de créditos a favor de la sociedad adquiriente, o de
créditos a favor de otras acreedoras; por lo tanto, la distincion hecha en el
proyecto, fue mejor suprimiria.

F) Sociedad Anénima.

Las modificaciones mas importantes introducidas en relacion a las sociedades
anodnimas, son las siguientes:

I) Al tratar de los “bonos de fundador”, se dejo bien claro que son fundadores
de la sociedad, los firmantes de la escritura, en caso de que se haya organizado
por constitucion simultanea; y los firmantes del programa, en caso de que haya
sido por constitucién sucesiva o publica; esta habia sido la mente de la comisién
redactora del Proyecto original, pero no estaba suficientemente clara la redaccion
de la norma.

II) También por motivos de mayor claridad, pero sin apartarse de la
mentalidad que inspiré el Proyecto original, se incluyé expresamente, entre las
materias de conocimiento de la Junta General Ordinaria de que trata el Art. 223, la
distribucion de utilidades.

III) En la enumeracion de las causales de nulidad de los acuerdos de las
Juntas Generales, se suprimio la de que tales acuerdos fueron incompatibles con la
naturaleza de sociedad andnima, porque se considerd que si se diera tal hipétesis,
el acuerdo necesariamente violaria el espiritu de la Ley y, consecuentemente,
estaria ya comprendido en otra causal.

IV) Los requisitos para ejercer la Auditoria, que regula el Art. 290 a propésito de
las sociedades anénimas, pero que se extiende a todos los casos de auditoria
obligatoria contemplados en la Ley, sufrieron una modificacion fundamental; ello se
debié a que, durante el tiempo en que el Proyecto de Cédigo de Comercio estuvo en la
Asamblea Legislativa pendiente de discusion, se establecié en las Universidades del
pais, la carrera de Licenciado en Auditoria o Contador Publico, por lo que la regulacion
debe de partir de este hecho nuevo; ademas, naturalmente, aquellas personas que
tenian el ejercicio legal de la Auditoria o estaban en vias de tenero (las que habian
aprobado ya un examen para ese fin), no debian resultar afectadas. En
consecuencia, se exigid la capacitacién profesional, de conformidad con lo que
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acaba de indicarse; ademas, se exigidé la nacionalidad salvadorefia a las personas
naturales y la capacidad para el ejercicio profesional de todos sus miembros a las
sociedades. Para fiscalizar el ejercicio de la Auditoria, se creé un Consejo de
Vigilancia de la Contaduria Publica y Auditoria, el cual funcionard con sujecién a
una ley especial; dicho organismo, que sera integrado por cinco miembros
nombrados por el Poder Ejecutivo en el ramo de Economia y que deben ser
auditores autorizados, llevara el Registro Profesional de Auditores, en el cual
habran de figurar todas las personas que tengan capacidad para ejercer la
auditoria; quienes llenando los requisitos para el ejercicio de la auditoria, hayan
sido omitidos de la lista, tendran derecho de solicitar su inclusién; el Consejo con
conviccién moral suficiente, podra excluir del Registro a personas autorizadas, lo
que implica la suspensién de la facultad de ejercicio profesional, por faltas graves
cometidas en el mismo o por incompetencia o falta de honradez; la simple
exigencia de conviccidn moral excluye la necesidad de probar de acuerdo con las
normas procesales, la causal de exclusién; ello asimila la vigilancia del Consejo, a
la que ejerce sobre los notarios la Corte Suprema de Justicia; ello porque es obvio
que se trata de casos similares, en los cuales pesan los mismos motivos.

Debido a la reclamacién de gran nimero de contadores, la Asamblea Legislativa
que siguié a la que aprobé el Cédigo de Comercio, introdujo reformas en esta materia,
las cuales en resumen son las siguientes: 1) Sefialé expresamente que la regulacién
se referia al ejercicio de la Auditoria Externa; esta aclaracion, aunque cierta, no era
necesaria, desde luego que la llamada Auditoria Interna, ni vigila a las Directivas
porque depende de ellas, ni certifica balances y demds cuadros contables. 2) Concedié
por cinco aiios mas, al Consejo de Vigilancia de la Contaduria Plblica y Auditoria, la
facultad de continuar autorizando Contadores Publicos Certificados, de conformidad a
las reglas anteriores. 3) Durante esos cinco afos, las personas o entidades
salvadorefias que han ejercido la Auditoria sin llenar los requisitos antes de la vigencia
del Cédigo, podran continuar haciéndolo; ello legaliza la situacién de quienes la
ejercieron sin ser Contadores Publicos Certificados, con violacion de la legislacion
anterior. 4) Para que las sociedades formadas por salvadorefos puedan ejercer la
auditoria, basta que, tenga capacidad legal para ello uno de sus miembros; disposicién
ilégica que permite participar en una sociedad destinada al ejercicio profesional, a
personas que carecen de capacidad legal para el mismo. 5) Permitié por cinco afios
ejercer la Auditoria, a las sociedades extranjeras que lo estaban haciendo al entrar en
vigencia el Cédigo.

V) El limite obligatorio maximo de la reserva legal se redujo de la cuarta
parte del capital social, a la quinta parte del mismo, de igual manera como se
dispuso para las sociedades de responsabilidad limitada.

G) Régimen de capital variable.

De manera expresa, por juzgarlo una aclaracion Util, se indico que este
régimen comprende, ademas de las formas ordinarias de aumento y disminucién
del capital, las siguientes: 1) El aumento por capitalizacion de reservas y
utilidades. 2) El aumento por revalidacién del activo. 3) La disminucién por
desvalorizacién del activo.



349
H) Vigilancia del Estado.

Se adecud este capitulo, al sistema de vigilancia estatal actualmente
adoptado de acuerdo a leyes especiales, que se realiza a través de dos oficinas:
1) La Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras, que es un
departamento del Banco Central de Reserva y que vigila a las sociedades que se
dedican a operaciones bancarias, financieras, de seguros y de ahorro. 2) La
Inspeccién de Sociedades Mercantiles y Sindicatos, que ejerce la vigilancia en
todos los demas casos.

1) Registro'de Comercio.

Se agregé disposicidn expresa sefialando los efectos de las inscripciones
definitivas en el Registro de Comercio, los cuales son los siguientes:

I) Las inscripciones hechas en el Registro de instrumentos sociales son
requisitos de validez de los actos que contienen; asi: las sociedades comienzan a
gozar de su personalidad juridica, a partir de la inscripcion de su escritura de
constitucién; las modificaciones a la misma surten efectos a partir de su respectiva
inscripcién; igual cosa podemos decir de la disolucién, pues la personalidad
juridica se restringe al inscribir el instrumento en que consta la disolucién;
finalmente, la personalidad juridica de una sociedad se extingue al inscribirse el
instrumento de liquidacién.

IT) Las inscripciones del Registro de poderes, nombramientos y credenciales,
sirven para fijar los limites de las facultades conferidas a los representantes y
mandatarios; la falta de inscripciéon da lugar a que funcione el mandato presunto,
es decir a que se considere que el representante o mandatario tiene facultades
para realizar todos los actos concernientes a la rama de comercio que se le ha
confiado, en cuanto a terceros se refiere; el representado o mandante, en este
caso, no podra alegar frente a terceros, limitacion alguna que lo exima de
responsabilidad, a menos que compruebe que el tercero tenia conocimiento de la
limitacién en el momento de contratar.

IIT) Las inscripciones hechas en el Registro de contratos de venta a plazos de
bienes muebles, confieren el contrato que, llenando los requisitos legales al
respecto, sea registrado, la calidad de tal; o sea lo somete al Régimen especial al
creado por la ley; en consecuencia, tal contrato sera negociable, con los mismos
efectos que el endoso de los titulosvalores, y se harad valer mediante los
procedimientos mas cortos establecidos para ello.

IV) Las inscripciones del Registro de todos los demas documentos sujetos a
tal formalidad, producen, segln los casos, dos tipos de efectos: A) Las escrituras
de emision de bonos u obligaciones negociables, su modificaciéon y cancelaciones,
surten efectos a partir de su respectiva inscripcién, o sea que sus efectos son
similares a los de las inscripciones hechas en el Registro de instrumentos sociales.
B) Los demas documentos surten Unicamente efecto entre las partes, mientras no
han sido registrados; y surten efectos contra terceros a partir de su inscripcién; o
sea que surten efectos similares a los de las escrituras inscribibles en el Registro
de la Propiedad.
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V) Las inscripciones contenidas en los Registros que componen el de
matriculas de comercio, son los que se han sefialado como propios de esas
mismas matriculas en el texto de la presente obra, es decir: para ias matricuias
personales, sean de comerciante individual o de comerciante social, constituir la
prueba indispensable de la calidad de comerciante; para las matriculas de
empresa, constituir la prueba indispensable de la propiedad de la empresa
mercantil; para toda matricula, ser requisito necesario para el ejercicio del
comercio, salvo los casos en que la ley exime de ello.

VI) Los balances que se conservaran en el Registro de Balances, lo seran
Unicamente para fines de publicidad.

VII) Las inscripciones del Registro de Patentes, distintivos comerciales y
propiedad literaria, producen, segin su contenido, dos tipos de efectos, asi: A) Los
asientos que contengan distintivos comerciales, es decir marcas de fabrica o de
emblemas, lemas 0 muestras, crean el derecho a los distintivos correspondientes,
a favor de las personas a quienes han sido extendidos; el derecho se extingue al
cancelarse la inscripcién que lo creé. B) Los que contengan patentes o derechos de
propiedad literaria, solamente reconocen la existencia de los derechos derivados
del acto de invencién o de creacién intelectual, pero tales derechos no pueden
ejercitarse sin que la inscripcidn respectiva esté vigente.

J) Titulosvalores.

Respecto de estos documentos mercantiles, y de otros que con ellos tienen
afinidad, se hicieron las adiciones siguientes:

I) Al sefialar los documentos que, por no ser titulosvalores, no se les aplican
las disposiciones referentes a los mismos, fueron regulados los “quedan”, debido al
uso sumamente extenso que de ellos se hace en el pais. Los “quedan” no son
titulosvalores ni pueden circular; fueron declarados documentos privados, esto es
documentos que dan derecho a reclamar ejecutivamente la prestacién que
amparan, previo reconocimiento judicial o notarial de firma. Los “quedan” pueden
emitirse con objeto de amparar la entrega de documentos o de dinero; en el
primer caso, la prestacion que amparan es la devolucién de los documentos que
relacionan; en el segundo caso, el reintegro de la suma de dinero mencionada, a
menos que se rinda cuenta de ello, de acuerdo con el destino que se le haya
asignado en el texto del “quedan”.

II) Al endoso al cobro, que el proyecto permitia Gnicamente a favor de las
instituciones bancarias, se le amplié su campo de aplicacién; se permite a favor de
cualesquiera instituciones de crédito, de las organizaciones auxiliares y de los
abogados.

III) Se reguldé la emisidon de los bonos convertibles en acciones, por las
sociedades de capitales, con sujecion a las normas siguientes: A) La emisién supone
previamente un acuerdo de aumento de capital que debera de suscribirse por medio
de este sistema; el valor del aumento fijard el valor de la emisién; también se
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sefialard un plazo maximo, dentro del cual debera de realizarse la conversién; a
medida que los bonos emitidos se vayan convirtiendo en acciones, se ira
aumentando el capital social de la emisora; esta Ultima circunstancia formara
parte del acuerdo de aumento de capital y se hard constar en la escritura de
emisién de bonos. B) Los requisitos legales prescritos para el aumento de capital
de las sociedades de capitales, asi como las de ia emisién de bonos u obligaciones
negociables por estas compaiiias, deberdn llenarse simultaneamente. C) El plazo
sefalado para hacer la conversion, debe constar tanto en la escritura de emisidén
como en el texto de los titulos de los bonos. D) Estando destinados a convertirse
en acciones, es légico que se extienda a estos bonos la prohibicién legal de
colocarlos en el mercado bajo la par, que existe para las acciones; por la misma
razén, los accionistas de la sociedad emisora gozaran de derecho preferente para
la suscripcion de estos bonos, en iguales términos que la que la ley les confiere
para hacerlo con nuevas emisiones de -acciones.

IV) Se permitié el pago parcial del cheque, a opcidén de tenedor legitimo,
como una facilidad en beneficio de éste; si se acepta un pago parcial, es necesario
admitir el protesto parcial por la suma no pagada, o la anotacién parcial del
documento por el banco librado por esa misma suma.

K) Arbitraje Comercial.

Para expeditar el procedimiento, se hicieron extensivas al arbitraje resultante
de una clausula compromisoria, las disposiciones del arbitraje presunto de las
sociedades de personas, que eximen de la necesidad de celebrar escritura publica
de compromiso y que sefialan la forma de fijar la materia del arbitraje.

L) Operaciones Bancarias.

Respeto de las operaciones de las instituciones de crédito, se introdujeron las
siguientes modificaciones:

I) El limite maximo de {a cuenta de ahorros, para cada ahorrante, se habia fijado
en cincuenta mil colones; para armonizario con la “Ley de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares”, se aumentd el limite hasta cien mil colones, segun lo
aprobd la Asamblea Legislativa; desgraciadamente, por un descuido de caracter
administrativo, esta reforma no fue incorporada al texto del Decreto, el cual se publico
con el limite original. De todas maneras, siendo la “"Ley de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares” mas especializada que el Cédigo de Comercio y ademds
posterior al mismo, la disposicion contenida en ella prevalece sobre la del Codigo.

II) En materia de fideicomisos, se adicionaron las disposiciones aplicables a
éstos, a fin de regular expresamente el fideicomiso que sirve de base a la emisién
de certificados fiduciarios de participacion; estas adiciones pueden resumirse asi:
A) Se estableci6 que, en este caso, serd un fideicomisario colectivo e
indeterminado; que estara constituido por los futuros tenedores de certificados; y
que a éstos no les seran aplicables las incapacidades e indignidades que afectan a
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los demas fideicomisarios, que son los mismos que les impedirian heredar al
fideicomitente. B) En este caso, no es necesario indicar los nombres de los
fideicomisarios en el instrumento constitutivo del fideicomiso; lo cual no seria
posible, porque hasta que esté inscrito el documento de constituciéon, puede
otorgarse la escritura de emision de los certificados; y hasta que esta Gltima esta
inscrita, pueden imprimirse los titulos, colocarse entre el publico y
consiguientemente, saberse quienes son sus tenedores. C) En este caso, las
acciones que la ley confiere al fideicomisario, serdn ejercidas por el representante
comun de los tenedores de certificados.

M) Titulo transitorio.

En este titulo, que estd llamado a regular el régimen de transicion entre la
legislacion anterior derogada y la nueva legislacion en vigencia, se introdujeron las
modificaciones siguientes:

I) En atencidn a que el Registro de Comercio que se lleva en los Juzgados no
cuenta con el personal ni con los recursos técnicos suficientes para hacer frente al
nimero de inscripciones que supone el régimen de la nueva legislacién, se
establecid, que a los documentos inscribibles conforme esta Gltima legislacién, que
no lo eran conforme a la anterior, les serad exigible esta formalidad a partir de la
fecha en que se organice el nuevo Registro de Comercio como oficina
administrativa. Ello no significa que estos documentos no sean inscribibles antes
de esa fecha; lo son desde la vigencia del nuevo Cddigo de Comercio, o sea desde
el primero de abril de 1971; sino que hasta que el nuevo Registro de Comercio
abra sus puertas al publico, podran imponerse las sanciones que la falta de
inscripcién de tales documentos trae consigo.

I1) Por haberse promulgado, casi simultaneamente el nuevo Cédigo de
Comercio_y la “Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares”, se
suprimieron las disposiciones transitorias destinadas a suplirla, esto es las
referentes al ahorro bancario o depdsitos de ahorro, a las instituciones de
capitalizacién y a los de ahorro y préstamo.

I1I) Para mientras, dentro de la legislacion de tipo procesal, se dictan
disposiciones regulando la fuerza probatoria de los libros de contabilidad mercantil,
se incluyé un articulo transitorio estableciéndola, el cual conservd los mismos
lineamientos del correspondiente de la legislacidn mercantil anterior ya derogada.

San Salvador, 5 de marzo de 1972.



Apéndice V

OPINIONES DEL AUTOR SOBRE
OBSERVACIONES DE DISTINTAS PERSONAS Y ENTIDADES
RESPECTO DEL CODIGO DE COMERCIO DE 1970.

Durante el lapso de mas de un afio transcurrido entre la aprobacion y la vigencia
del nuevo Cddigo de Comercio, gran nimero de personas y entidades de toda clase
presentaron sus observaciones a la Asamblea Legislativa, con el objeto de obtener
reformas a su texto a fin de compaginar diversas disposiciones con los particulares
intereses de los proponentes. El autor de este libro, por haber participado en la
redaccién del proyecto original y en la aprobacion del Cédigo, tuvo gran interés en la
suerte futura del Cdédigo; por ello, presenté a la Asamblea Legislativa sus puntos de
vista respecto de las observaciones anteriormente referidas.

El presente apéndice tiene por objeto publicar el texto de tales puntos de vista,
por dos razones: 1.—Porque contienen importantes apreciaciones doctrinarias sobre
fos fundamentos juridicos de las disposiciones en discusion, que completan la presente
obra. 2.—Porque se ha querido dejar constancia de la posicidn del autor respecto de
las observaciones, criticas y sugerencias que la aprobacién del nuevo Cddigo ha
provocado en relacién con los intereses creados de los distintos sectores.

Los memoriales en referencia son los siguientes:
Sefiores Secretarios de la Asamblea Legislativa:

Deseoso de prestar mi colaboracién a fin de que la revisién del nuevo Cédigo
de Comercio que esta efectuando esa Asamblea, dé los mejores resultados, en
concepto de ciudadano salvadorefio y de abogado de la Republica, ofrezco mis
puntos de vista sobre las materias que han sido objeto de observaciones por parte
de otras personas o entidades; con ello persigo que las Comisiones de esa
Asamblea que estudian tales observaciones y el Honorable Pleno de la misma,
tengan la oportunidad de conocer el criterio de la Comisidn que redacté el
proyecto original del mismo Cbdigo y de las de la Asamblea anterior que
dictaminaron sobre el mismo, ya que tuve la oportunidad de formar parte de la
una y de las otras. Mis puntos de vista en referencia, son los siguientes:

I.—OBSERVACIONES DE LA ANEP

Comienzo por referirme a los comentarios presentados por la “Asociacion
Nacional de la Empresa Privada” (ANEP), por ser los mas extensos y comprender
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gran numero de puntos, dejando para el final de este memorial las otras
observaciones, las cuales se refieren solamente a un punto concreto cada una de
ellas.

Siguiendo el orden en que han sido presentados los comentarios a que me
refiero, expongo:

A) Sistema.

Esta observacién parte del principio fundamental de que el acto de comercio
es el acto en masa realizado por empresa, lo cual no se discute, y lo extiende
como si no existieran otros principios también importantes que, armonizandose
con el anterior, vienen a constituir la estructura propia de las modernas
legislaciones mercantiles.

Las reformas propuestas por esta observacién, se concretan asi:

I) Aplicar a las sociedades, para determinar su mercantilidad, el mismo
criterio que a las personas naturales, esto es la titularidad de la empresa
mercantil; ello implica conservar el criterio tradicional de basarse en la finalidad
social para diferenciar las figuras civiles de las mercantiles. Para formalizar esta
reforma, se propone la modificacion del Art. 2, en el sentido anteriormente
sefialado; no estoy de acuerdo con esta proposicion, por las razones que expondré
en el literal siguiente que estd especialmente dedicado a este problema; aun mas,
los mismos proponentes, como lo veremos mas adelante, sefialan una alternativa
que permite mantener el criterio fundamental del nuevo Cddigo de Comercio; por
todo ello, considero que debe mantenerse la actual redaccién del Art. 2.

II) Reformar el Art. 3, que se refiere a los actos de comercio, asi: a) En el
ordinal I), sustituir las palabras “comerciales o industriales” referidas a las
empresas, por la palabra “mercantiles”. EIl nombre “"mercantil”, en lo juridico, es
un nombre genérico que comprende tanto lo comercial como lo industrial, por lo
tanto la reforma propuesta es de mera redaccién y podria aceptarse sin alterar el
régimen que implanta el nuevo Cddigo; sin embargo, quiero sefalar que los
calificativos “comerciales” o “industriales” tienen en el articulo en cuestién, una
funcidn explicativa, por lo que su sustitucion por el término genérico seria
preferible no hacerla. b) Suprimir el Gltimo inciso que establece el criterio de
analogia para facilitar nuevos actos de comercio. Este inciso, que ha sido adoptado
en muchas legislaciones extranjeras inspiradas en teoria moderna del Derecho
Mercantil, tiene una funcién preventiva; en efecto, el comercio evoluciona tan
rdpidamente, aparecen con tanta frecuencia nuevos actos y figuras consideradas
como mercantiles que supera, por regla general, los esfuerzos para mantener al
dia las legislaciones; las teorias se vuelven obsoletas, porque ya no encajan en
ellas las nuevas figuras aparecidas; por ello, el criterio analdégico tiene gran
utilidad en este caso, para mantener la aplicaciéon de las disposiciones mercantiles
a las formas que puedan surgir en el futuro, mientras se introducen las reformas
que fueran necesarias. Por ello, recomiendo mantener con su redaccién actual, el
ultimo inciso del Art. 3.
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I11) Reformar el Art. 5, que se refiere a las cosas mercantiles, sustituyendo
en el ordinal primero, la palabra “lucrativo” referida al caracter de las empresas,
por “mercantil”. Considero que esta proposicion viene a redondear mejor el
concepto que se pretendié plasmar en el articulo, por lo que soy de opinién que
debe ser aceptada.

B) Sociedades civiles y mercantiles.

En esencia, las observaciones hechas en esta materia, podemos separarlas
en dos partes, asi:

I) Objetar la postura del nuevo Cddigo de Comercio, retornando al criterio
tradicional de diferenciar las sociedades en civiles y mercantiles, con base en la
finalidad social. No obstante, la objecién no esta formada radicalmente, pues los
proponentes, si bien se inclinan por una postura concreta, sefialan tres altemativas
posibles: a) Mantener la situacidén existente bajo la legislacion que estd a punto de
derogarse, es decir la dualidad de regimenes, el civil para las sociedades civiles y el
mercantil para las mercantiles; ello destruiria la unidad de legislacién que los mismos
proponentes reconocen como un adelanto. b) Mantener la dualidad de naturaleza, es
decir la diferenciacién entre sociedades civiles y mercantiles, pero sometiéndolas
ambas al Cédigo de Comercio, pero sin que las sociedades civiles queden sujetas a las
obligaciones profesionales de los comerciantes. ¢) Ampliar los objetivos del Art. 20, lo
que equivale a aceptar la postura del nuevo Cédigo de Comercio, solamente dando
mayor amplitud a las figuras que seran objeto del régimen de excepcién. Los
proponentes se inclinan por la segunda de estas alternativas propuestas, la cual
plasman en el articulado que proponen; soy de opinion, por las razones que expondré
detalladamente mas abajo, de que es preferible la tercera de estas altemativas.
Finalmente, proponen adicionar el Registro de Comercio con un Registro mas
destinado a los documentos sociales civiles.

II) Oponerse al Gltimo inciso del articulo 17, que consigna las figuras que no son
sociedades, no obstante ser formadas de asociaciones, por considerario restrictivo del
derecho de asociacién, cosa que solamente una mala interpretacion del articulo en
referencia pudo originar. También adelante doy mi opinién sobre este punto.

Sefialados los puntos centrales de la observacion en comento, paso a
abordarlos uno a uno, en la forma siguiente:

MERCANTILIDAD DE LAS SOCIEDADES: En el Derecho de los paises
europeos de Derecho escrito, la diferenciacion entre la figura civil y la mercantil
esta bien caracterizada, en cuanto a su estructura; las sociedades mercantiles
gozan de personalidad juridica; en cambio, las civiles no gozan de ella, sino que el
administrador actia como apoderado personal de los socios; legislaciones tan
avanzadas como la italiana y la alemana niegan a la sociedad civil la personalidad
juridica. Algunas legislaciones, como la que esta en vigencia entre nosotros,
adoptaron para las sociedades civiles la forma mercantil, concediéndoles la
personalidad juridica; asi quedé organizada la sociedad civil, desde que se
promulgé el Cédigo de 1860.
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La evolucién del Derecho aplicable a las sociedades, en las ultimas décadas,
ha sustituido el criterio de la finalidad social, como medio diferenciador entre las
figuras civiles y las mercantiles, por el de la forma. Los primeros pasos de esta
evolucidén pueden verse claramente en nuestras propias leyes; el Cddigo Civil,
promulgado en 1860, nos habla de sociedades civiles anénimas; es cierto que las
somete al Coédigo de Comercio en cuanto a su funcionamiento, pero ello no les
quita su calidad fundamental de sociedades civiles; en cambio, el Cédigo de
Comercio, promulgado en 1904, en el ordinal 17° del Art. 3, declara mercantiles a
todas las sociedades anénimas. La evolucién ha continuado después de la Gltima
fecha citada; de tal manera que, en este momento, tanto los autores inspirados en
la teoria moderna como las mas recientes legislaciones, declaran mercantiles a las
sociedades que adoptan cualquiera de las formas siguientes: colectiva,
comanditaria simple, de responsabilidad limitada, an6nima y comanditaria por
acciones. Solamente dejan para la figura civil, la vieja forma doctrinaria carente de
personalidad juridica, cuya introduccién en el pais no la creo recomendable. Con
objeto de corroborar lo Gltimo afirmado, a continuacién, cito dos autores y algunas
legislaciones modernas.

El conocido civilista italiano Biagio Brugi, al comentar la legislacién de su
pais, afirma: 1) “La sociedad civil no es persona juridica” sino que “se presume
que los socios se dieron, reciprocamente, la facultad de administrar el uno por el
otro, y, por consiguiente, lo que cada uno haga es también valido para los socios,
aunque no haya obtenido el consentimiento de éstos”, salvo el derecho de
oponerse a la operacidon mientras ésta no esté terminada (Pag. 339). 2) “Hoy en
dia es el Cédigo de Comercio el que regula esas formas de sociedad con
personalidad juridica” (Pag. 340). (Biagio Brugi — Instituciones de Derecho Civil,
con aplicacion especial a todo el Derecho Privado — Traduccién de la cuarta edicién
italiana por Jaime Simo Bofarull — UTEHA — México — Sin fecha. (Las frases entre
comillas son copia textual del original citado).

El tradista de Derecho Mercantil de prestigio continental, Joaquin Rodriguez
y Rodriguez, afirma que al Art. 1 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
mexicana reconoce, como sociedades mercantiles, a todas las que se organicen
en forma colectiva, comanditaria simple, de responsabilidad limitada, anénima vy
comanditaria por acciones; agrega: “Para constituirse en forma mercantil, no
precisa dedicarse a una actividad comercial”, “las sociedades mercantiles lo son
por razén de su forma; esto es, por fundarse en uno de los tipos mencionados,
sin que éstos impliquen nada respecto de la actividad real a que ha de
dedicarse el ente mercantil”. (Padg. 43 y 44). (Joaquin Rodriguez y Rodriguez
— Curso de Derecho Mercantil — Cuarta Edicién — Editorial Porria, S.A. — México,
D.F.— 1960). (Las frases entre comillas son copia textual original citado).

El articulo 10 del Cdédigo de Comercio de Guatemala, publicado en el Diario
Oficial de esa Republica, los dias del 22 al 25 y del 27 al 30, todos de abril del afio
recién pasado, y en vigencia 60 dias después de su publicacién, dice literalmente:
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“Art. 10.—(Sociedades Mercantiles). Son sociedades organizadas bajo forma
mercantil, exclusivamente las siguientes: 1° La sociedad colectiva. 2° La sociedad
en comandita simple. 3° La sociedad de responsabilidad limitada. 4° La sociedad
andénima. 5° La sociedad en comandita por acciones”.

El Art. 32 de la nueva “Ley de Sociedades Mercantiles” del Per(, promulgada
en 1966 y en vigencia desde el 1° de noviembre de ese afio, dispone que “son
comerciales las sociedades que se constituyen con arreglo de las disposiciones de
esta ley” (la frase entre comillas es copia textual de la parte pertinente del
articulo); ahora bien, la ley en referencia regula las siguientes figuras: sociedad
colectiva, sociedad en comandita simple, sociedad anénima, sociedad en
comandita por acciones y sociedad de responsabilidad limitada.

Tal como se ha dicho anteriormente, nuestro Cédigo Civil adopté para las
sociedades que regula la forma mercantil, desde su promulgacién en 1860. Por
ello, cuando la Comisidén redactora del Proyecto del nuevo Cédigo de Comercio se
abocé al estudio de la regulacion futura del comerciante social, se encontrdé ante
esta triple alternativa: 1) Volver la espalda a todo el adelanto moderno en cuanto
a la evolucién del Derecho aplicable a las sociedades y mantener la distincién
centenaria entre sociedades civiles y mercantiles con base en la finalidad especial;
ello habria significado mantener conscientemente estancado el Derecho Privado
salvadorefio. 2) Adoptar la distincion entre sociedades civiles y mercantiles, con
base en la forma; para ello, habria habido que suprimir la personalidad juridica de
las sociedades civiles, con manifiesto perjuicio para su existencia y para el
movimiento econdmico del pais. 3) Declarar mercantiles a todas las sociedades y
conceder a las antiguas sociedades civiles un régimen de excepcion, eximiéndolas de
las obligaciones profesionales del comerciante; ello, a la vez de permitirles
continuar sin mayores alteraciones practicas, las somete a la solemnidad de la
escritura publica y su inscripcién, que los propios ponentes han reconocido como
una medida positiva.

Entre las alternativas propuestas por el memorial en comento, aquélla por la
cual se inclinan los proponentes tiene el defecto de ignorar toda la evolucion
reciente del Derecho aplicable a las sociedades, pretendiendo mantener la
diferenciaciéon entre las sociedades civiles y mercantiles, con base en el arcaico
criterio de la finalidad social. En cambio, si se acepta la tercera alternativa
sefialada por los mismos proponentes, que consiste en aumentar el ambito de
aplicacion del Art. 20, se logran los mismos resultados practicos y se compagina
con el contenido de la posicion mas avanzada a que ha llegado la evolucion
doctrinaria del Derecho aplicable a las sociedades.

Acorde con las razones que acabo de expresar, propongo que se adicione el
articulo 20, con los ordinales siguientes:

“IvV—La participacion en otras sociedades y la adquisicién de valores.

V—En general, la realizacion de actos que no puedan considerarse como
actos de comercio de conformidad con el Art. 3 de este Cddigo”.
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Finalmente, si se adoptan mis recomendaciones hechas en este literal, no
sera necesario adicionar el Registro de Comercio con un Registro destinado a
documentos sociales civiles; porque la adopcidon de la tercera alternativa que
recomiendo, amplia el campo de aplicacién del régimen especial contenido en el
Art. 20, el cual estd destinado a regular las antiguas sociedades civiles, pero sin
quitarles su calidad de mercantiles que les confiere la nueva legislacion.

OTRAS FORMAS ASOCIATIVAS: El inciso final del Art. 17 no constituye
una prohibicién, ni una negacién de la personalidad juridica a las figuras a que se
refiere ni mucho menos una restriccion al derecho de libre asociaciéon. Es
simplemente una disposicion de caracter explicativo, destinada a delimitar con
precision dos campos distintos: el de las sociedades, regido por el Cddigo de
Comercio; y el de las asociaciones de interés particular, regidas por el Cédigo Civil.

Sefiala el mencionado inciso que las formas de asociacién que menciona no
son sociedades; de ello a prohibirflas hay una enorme diferencia; de hecho, el
Cédigo Civil establece las asociaciones de interés particular, que no desarrolla,
pero que si autoriza; en la practica, en esa forma funcionan infinidad de
organizaciones, como entidades culturales, asociaciones deportivas, centros
sociales y de recreacion. La Comisidon de Legislacidon y Puntos Constitucionales de
la anterior Asamblea, que introdujo ese inciso, tuvo el proyecto de desarroliar las
formas asociativas civiles, llenando con ello el vacio que la derogatoria del capitulo
referente al Contrato de Sociedad dejara en el Cédigo Civil; por desgracia, el
periodo de dos afios que corresponde a cada Asamblea no resulta suficiente para
realizar los proyectos que se consideran convenientes.

El mismo sefiala que se refiere, entre otras figuras, a aquéllas que obtienen
su personalidad juridica mediante un decreto o acuerdo de autoridad publica, o en
una forma distinta de la que sirve para conferirla a las sociedades, que es el
contrato social y su inscripcién; es obvio que si contiene expresiones como las que
acabo de transcribir, no se trata de negar la personalidad juridica a las figuras
aludidas. Finalmente, si no se trata de una prohibicién, sino de la indicacién de
especies asociativas distintas de la sociedad, es evidente que no cabe hablar de
restricciones al derecho de libre asociacion.

De todas maneras, se trata de un inciso meramente explicativo, tal como
acabo de indicar; su supresién no alteraria en lo mas minimo el concepto de
sociedad contenido en el Art. 17, puesto que los conceptos del inciso en cuestién
son una consecuencia, de la doctrina referente a las sociedades adoptadas por la
nueva legislacién. Por ello, sin que esto sea una propuesta formal mia, podria
suprimirse el inciso en cuestiéon, sin alterar la regulacidn aplicable en las
sociedades.

C) Disposiciones comunes a las sociedades.

Sobre las modificaciones sugeridas por los ponentes a diversas disposiciones
particulares, indico:
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Arts. 22 y 27.—Los ponentes sugieren la supresién de aquellos requisitos de
la escritura social cuya emision no estd penada con nulidad de la misma escritura,
porque, a juicio de ellos, esta ultima circunstancia demuestra que no son
indispensables. Esta ultima apreciacién no es exacta; abundan en las leyes los
requisitos cuya omisién causa efectos distintos a la nulidad del acto a que se
refieren y no por ello se supriman; sin embargo, en el presente caso concreto se
trata de requisitos de detalle cuyo mantenimiento o supresién no afectan en
mayor medida el régimen juridico que la nueva legislacién introduce, por lo que no
vale la pena insistir en una u otra posicién.

Art. 29.—El parrafo cuya supresién se propone tiene una funcién explicativa;
por ello se introdujo en el articulo. El asunto es de tan poca importancia para que
pueda tomarse cualquier resolucién al respecto sin afectar el curso general de la
legislacion.

Art. 30.—Los ponentes tienen razén en cuanto a este articulo se refiere; la
disposicién esta duplicada.

Art. 32.—Los ponentes proponen que se suprima el inciso de este articulo,
que establece como se valuardn las acciones de las sociedades de capitales que se
aportan a otras sociedades; ello forma parte de un sistema de disposiciones
adoptada en la nueva legislacion, a fin de garantizar a los futuros acreedores de
una sociedad contra el engafio que puedan sufrir si los socios inflan
excesivamente el capital; a través de todas las observaciones en comento; se nota
la tendencia a suprimir estas garantias, dejando los casos, tal como estan
actualmente, es decir permitiendo que los terceros puedan ser engafiados por
constituyentes poco escrupulosos de una sociedad cualquiera. Por las razones
indicadas, soy de opinién que la propuesta debe rechazarse.

Art. 37.—La cita que los proponentes pretenden que esta equivocada, esta
buena, por lo que hay que conservarla.

Art. 39.—Los proponentes objetan la formacién de una reserva legal para
todo tipo de sociedades y pretenden que se exima de ella a las sociedades
colectivas y comanditarias simples, debido a la responsabilidad de sus socios. Esta
es otra de las disposiciones adoptadas en la nueva legislacién para garantia de los
acreedores sociales; porque en estas formas de sociedad hay socios que
responden ilimitadamente, la nueva legislacion mercantil ha exigido menores
porcentajes en cada ejercicio y menor proporcién en cuanto al limite méaximo de la
reserva; porque la eficacia de la responsabilidad ilimitada esta sujeta a la
solvencia econémica de los socios obligados, la cual falta con alguna frecuencia, se
ha impuesto a estas sociedades la obligacion de formar una reserva. Por estas
razones, considero que la propuesta debe ser rechazada.

Art. 43.—En el memorial en comento, se pretende la supresién de este
articulo, con base en que se refiere a las sociedades de economia mixta y a las
instituciones de interés publico, las cuales no son comerciantes. Precisamente lo
que el articulo esta diciendo es que no son comerciantes, pero que se les aplicaran
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las leyes mercantiles en cuanto a los actos de comercio que realicen; precisamente
por tratarse de sujetos no comerciantes, para el caso de personas juridicas de
derecho publico, es conveniente aclarar que, en cuanto realicen actos mercantiles,
les son aplicables las leyes propias de este giro; son muchas, entre nosotros, las
entidades de esta clase que tienen actividades mercantiles, inclusive de tipo
bancario; por ello, la Comisién respectiva juzgd Gtil esta disposicién, opinién que
desde luego yo comparto; el fundamento es el mismo que el del Art. 42, que los
proponentes de la observacién no han objetado.

D) Sociedades de personas.

La observacién que se hace a estas disposiciones es, en esencia, el sistema
de responsabilidad limitada y solidaria; si se admite el sistema propuesto por el
memorial en comento, habria que reformar en el sentido en que se hace en el
mismo, los Arts. 44, 45 y 46.

El sistema de responsabilidad adoptado no es ninguna novedad, antes al
contrario es el que ha estado vigente en el pais, durante lo que va de este siglo,
sin que por ello se hayan dejado de constituir sociedades colectivas mercantiles
entre nosotros. La Comisiéon que redacté el Proyecto original lo mantuvo, por
considerarlo peculiar del Derecho salvadorefio; por la misma razén, lo admitid la
Comision de la anterior Asamblea que revis6 el mencionado Proyecto.

Dada la anterior explicacion, no considero que sea indispensable insistir en el
sistema; puede adoptarse el propuesto por el memorial, que es el que tienen varias
legislaciones mercantiles extranjeras. Si se adopta este Gltimo sistema, habria que
suprimir el inciso final del Art. 20, porque ya no seria parte de un régimen de excepcion.

E) Sociedades en nombre colectivo.

Sobre las modificaciones sugeridas a diversas disposiciones de este capitulo
opino asi:

a) Me parece aceptable las observaciones hechas a propdsito de la razén social,
la administracion y las facultades de los socios que no sean administradores; en
consecuencia, considero apropiadas la redaccién que se propone para sustituir o
adicionar los Arts. 73, 75, 85y 86.

b) En cambio, me parece que las propuestas referentes a la reserva legal son
definitivamente perjudiciales. Con anterioridad he sefialado las razones que justifican
que se exija la creacidén de reserva legal a las sociedades que tienen socios de
responsabilidad ilimitada. En cuanto a la regulacién que obliga a mantener un
porcentaje de tal reserva, disponible o en valores de facil realizacién, tiene por objeto
asegurar la liquidez de la sociedad, en beneficio de los acreedores. En efecto, es
bien sabido que las inversiones propias de muchas sociedades dedicadas a la
industria y a ciertas ramas del comercio o de los servicios son sumamente
especializados; ello implica que los bienes adquiridos con tales inversiones, si los
acreedores tuvieran que embargarles en persecucién del pago de sus créditos,
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serian de muy dificil venta y no serian Utiles a los acreedores en caso de
adjudicacién en pago; piénsese en los acreedores de una compafiia eléctrica,
embargando los postes y el alambre de propiedad de la deudora. Por otra parte, la
afirmacién de que esta medida sera perjudicial a la economia del pats, solamente
puede ser el resultado de falta de la debida consideracion del problema, o de una
terca abstinacion; esta medida permitiria la existencia y circulacion de los valores,
que se traducen en prosperidad para gran numero de empresas, en facilidades de
crédito y en desarrollo para la economia en general; la creacién de un mercado de
valores, indispensable si nuestro pais ha de desarroliarse satisfactoriamente,
necesita de medidas de esta clase que le sirvan de estimulo eficaz.

F) Sociedad en comandita simple.
Sobre las observaciones hechas a propdsito de esta figura, expongo lo siguiente:

a) Considero aceptables las reformas propuestas del Art. 95 y 98, que son
paralelas a las hechas respecto de la razén social y de la administraciéon de la
sociedad colectiva.

b) También considero aceptable, respecto del Art. 100, la supresion de la cita
de los Arts. 75 y 83.

c) Pero me opongo decididamente a que, en relacién con el mismo Art. 100, se
suprima la cita de los Arts. 91 y 92, por las mismas razones que acabo de exponer
mas arriba referente a la reserva legal y a su inversion en las compafiias colectivas.

G) Sociedad de responsabilidad limitada.

Respecto de las objeciones formuladas al capitulo referente a este tipo de
sociedad, mi opinidn es la siguiente:

a) Me parecen aceptables las propuestas hechas respecto de la razén social y
de la responsabilidad del extrafio que permita que su nombre figure en aquellas;
en consecuencia, cree que es conveniente admitir las redacciones propuestas para
los Arts. 101 y 104,

b) En cambio, por formar parte del sistema de garantias introducido por la
nueva legislacién en beneficio del plblico en general y de los futuros acreedores
sociales en particular, considero que seria sumamente nocivo suprimir el limite
minimo al capital social y las precauciones y responsabilidades para cubrir la
primera exhibicién a cuenta del capital social y la suma total adeudada por capital
suscrito y no pagado; por ello, creo que debe de conservarse el contenido actual
de los Arts. 103 y 106.

¢) También me parecen aceptable las observaciones hechas en relacién con
las convocatorias y con la calificacion de las Juntas Generales; por ello, cree
admisible la redaccién propuesta para los Arts. 112 y 118.
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H) Sociedades de capitales.

Al respecto de este capitulo, opino sobres las modificaciones sugeridas en el
memorial en comento, asi:

a) Las apreciaciones hechas respecto a la responsabilidad de los titulares de
acciones pagaderas son exageradas; lo Unico que se ha pretendido es garantizar
mas a los terceros acreedores, mientras haya suscriptores que no hayan pagado la
totalidad de sus acciones; pero como la probabilidad de aplicacién de la parte
objetada es bastante remota, soy de opiniéon que puede aceptarse la redaccién
propuesta para el Art. 128.

b) En cuanto al valor nominal de las acciones, creo que los proponentes
tienen razén; inclusive, mi voto cuando se aprobd el nuevo Cédigo de Comercio
fue en ese sentido, pero fue vencido por la mayoria; por ello, creo que debe
aprobarse la redaccion propuesta para el Art. 129,

c) En cambio, la supresion sugerida de las limitaciones a las posibilidades de
representar acciones en las Juntas Generales de Accionistas, la considero
absolutamente inaceptable; en efecto, estas limitaciones tienen por objeto impedir
que unas pocas personas, aprovechando su influencia personal o la apatia de
algunos accionistas, monopolicen todo el poder de votacién; forma parte de un
sistema de normas destinadas a dar mayor participacién en las decisiones a los
accionistas minoritarios, para aumentar el interés en adquirir pequefios grupos de
acciones, lo que redundara en un impulso eficaz para la creacién del mercado de
valores en el pais. Por ello, creo que debe mantenerse la redaccién actual del
Art. 131, en especial su inciso 29,

d) También creo que tienen razén los proponentes, en cuanto a la disposicién
que se refiere a la conversion de las acciones nominativas en acciones al portador;
por lo que soy de opinion de que se acepte la redaccion propuesta para el Art.
143,

e) En cuanto a la forma de cancelar los llamamientos que no constan en los
titulos, no existe la incongruencia que pretenden sefialar los proponentes; lo Unico que
sucede es que la redaccion del articulo actual no es muy feliz; por ello, creo que es
conveniente aceptar la redaccién propuesta en el memorial para el Art. 137.

f) También considero fundada la sugerencia hecha respecto de las acciones
propias que la sociedad no puede tomar en garantia; por lo que considero que
debe admitirse la redaccion propuesta para el Art. 142.

g) En las apreciaciones hechas respecto de las transferencias de acciones por
los medios previstos en el Derecho comun, los proponentes tendrian razon si el
Cédigo constara Gnicamente de los articulos que componen el Libro Primero, al cual
ellos han limitado, por hoy, su comentario. El procedimiento a que ellos se refieren
aparece contemplado en la regulacion aplicable a los titulosvalores en general, la cual
es aplicable a las acciones porque éstas tienen ese caracter; los articulos que
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establecen el procedimiento en cuestién, son los siguientes: 655, 660 y 661. En
vista de lo indicado, soy de opiniéon de mantener la redaccién actual del Art. 154.

h) Las prohibiciones impuestas a los administradores, en el Art. 168, tal
como lo reconocen los propios proponentes, tienen por objeto proteger a los
accionistas; en realidad, puede haber oposicién de intereses entre el director y la
sociedad por este motivo. Por otra parte, si el administrador, contraviniendo la
prohibicién, vota, su voto no seria nulo, porque la ley, en el inciso segundo del
mismo articulo, sefiala un efecto distinto para el caso de contravencion; sujeta al
contraventor a indemnizar a la sociedad, los dafos y perjuicios que le cause con
su voto. Por la naturaleza de la sancién, ésta solamente tendra lugar cuando la
aprobacién de la gestion deje firme actos que perjudiquen a la sociedad; es decir,
cuando sea realmente conveniente privarlo del voto. Por estas razones, pido que
se mantenga la redaccién actual del Art. 168.

i) La disposicién contenida en el Art. 172 que los proponentes objetan, tiene
por base el principio de que las acciones nominativas requieren, para que los actos
que con ellas se realicen surtan efectos contra terceros y contra la propia sociedad
emisora, de su anotacién en el Registro de Accionistas que lleva la misma emisora.
Si se admite la redaccion propuesta en el memorial en comento el embargo de las
acciones nominativas continuard siendo, como hasta hoy, sumamente dificil con
perjuicio indiscutible de los acreedores del accionista; bastara con depositar las
acciones en manos de un tercero, para que se vuelvan practicamente
inembargables; ello continuara sucediendo con las acciones al portador, porque la
naturaleza de los titulos no permite otra cosa. Desde luego, si las acciones son
rematadas o adjudicadas en pago habra que anular los titulos y emitir nuevos, con
base en la orden judicial. Por las razones expuestas, creo que debe mantenerse la
redaccién actual del Art, 172,

j). Respecto de las observaciones hechas al aumento de capital, indico:
1) Quiero dejar constancia de que el hecho de que todo sobreprecio en la venta de
las acciones haya de ingresar a la reserva legal, no constituye una incongruencia,
como con manifiesta ligereza lo califican- los proponentes; porque si la ley fija un
limite maximo a las cantidades que obligatoriamente deben ingresar a la reserva
legal, ello no quiere decir que ésta no puede exceder de dicho limite; uno es el
limite obligatorio en general y otra la cuantia en un caso de excepcién. 2) No
obstante la anterior, no creo que ni el caso anterior ni los otros dos contemplados
en esta seccién del memorial en comento, justifiquen una oposicién a las propuestas
en referencia; por ello, estimo que puede aceptarse las redacciones sugeridas para
los Arts. 175y 179 y la supresién propuesta del inciso 2° del Art. 180.

k) La observacién al Art. 185 es puramente de redaccién; la disposicion
mencionada emplea los términos “haber social”, para designar el patrimonio real
de la sociedad y evitar que se confunda con el capital social que es la cifra
escriturada. Los proponentes sugieren “capital contable” que precisamente por
emplear la palabra “capital” es mas facil que provoque confusion. Si no se quiere
usar “haber social”, quiza seria preferible utilizar “patrimonio social” o “patrimonio
real” que “capital contable”.
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I) En cuanto a los cambios sugeridos con relacién a la redaccién obligatoria
del capital, los cuales no afectan el fondo de la regulacién respectiva, creo que
mejoran la redaccién del articulo; por ello, soy de opinién que se apruebe la
redaccién propuesta para el Art. 186.

m) La objecién que el memorial en comento hace a la excepcion establecida
a la causal tercera de disolucidn, no es correcta. Las aportaciones que haran los
accionistas, seran hechas para reconstituir el capital social y a titulo de reintegro
de las pérdidas, las cuales los gravan a prorrata de sus acciones y hasta el limite
del valor de las mismas. Por ello, soy de opinién que debe de mantenerse la
redaccion actual del Art. 187 ordinal III.

I) Sociedad anénima.

A modo de introduccién, los proponentes dicen que el conjunto de disposiciones
aplicables a las sociedades de capital (normas generales) y las aplicables a las
sociedades anénimas (normas particulares) constituyen una estructura rigida que
aprisionara a éstas, la cual, a juicio un tanto caprichoso e interesado de los ponentes,
es una incongruencia frente al régimen de libre empresa. Nada mas falso; en primer
lugar, ninguna de estas disposiciones han sido una invencién de la Comisién redactora
del Proyecto original, ni de las Comisiones que la revisaron en la Asamblea anterior
que lo aprobd; disposiciones similares y algunas aun mas rigidas estan vigentes en
muchos paises, cuyo régimen econdémico es de libre empresa; el nuevo Coédigo de
Comercio no es un instrumento de cambio socioceconémico, lo cual queda fuera de su
propio campo, sino solamente un instrumento de desarrollo econémico. En segundo
lugar, el régimen de libre empresa no supone la ausencia de garantias para el publico
contratante con las sociedades en cuestiéon ni para los mismos socios minoritarios; una
cosa es la libertad de comerciar y otra muy distinta, aunque entre nosotros se les
confunde alguna vez, dejar la puerta abierta al fraude por falta de garantias legales.
En tercer lugar, la afirmacién de que la circulacién de las acciones se vera frenada por
la reglamentacién, carece de todo fundamento; actualmente no existen garantias
legales de especie alguna, sin embargo las acciones no circulan, porque quienes
podrian adquirir pequefias cantidades de ellas, saben que quedarian a merced de la
voluntad caprichosa de los mayoritarios, quienes pueden abusar de su derecho ante el
silencio de la ley.

Hechas las consideraciones anteriores, opino sobre cada una de las
objeciones concretas, asi:

a) Creo aceptable la observacién que se refiere a la responsabilidad por la
omisién de las palabras “sociedad anénima” con que debe terminar la denominacién;
por lo que considero que puede admitirse la redaccién propuesta para el Art. 191.

b) En cambio, considero inaceptables las objeciones que pretenden suprimir
el limite minimo para el capital social, los requisitos para las aportaciones en
efectivo y el vallo obligatorio para las aportaciones en especie, porque todas estas
disposiciones son parte del sistema de garantias para los futuros acreedores de la
sociedad; no olvidemos que, por tener todos los socios responsabilidad limitada, lo
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Unico que les sirve de garantia es el patrimonio social; por ello, si los aportes en
efectivo no se hacen realmente o si los vallos de los aportes en especie se exageran,
esto constituye frente a los terceros una situacion gravisima rayana en el fraude. Por
estas razones, estoy convencido de que debe de conservarse inalterable la redaccion
de los Arts. 192, 195 y 196, asi como el ordinal III del Art. 206.

c) El inciso segundo del Art. 197 estd evidentemente mal ubicado; para
corregir esta deficiencia, propongo que sea trasladado como inciso final del
Art. 206, con la redaccion siguiente:

“La escritura social solamente podra inscribirse, si se acompafia constancia
extendida por la oficina que ejerce la vigilancia del Estado, de haberse cerciorado
de la exactitud del evallGo de los bienes aportados en especie y de la suscripcion
total del capital previsto”.

d) La observacidn hecha a propésito de las acciones adjudicadas a los
fundadores, para pagarse en combinacién con bonos de fundador, me parece que
deja mas clara la redaccion de la disposicién respectiva; por ello, recomiendo que
se acepte la redaccién propuesta para el Art. 215.

e) Los proponentes sugieren que se supriman los incisos uUltimos de los
Arts. 231 y 232, a fin de suprimir el recurso de apelaciéon a las resoluciones
judiciales que admitan o nieguen una solicitud de convocatoria a Junta General, en
caso de renuncia de la Junta Directiva. Creo que puede aceptarse, pero, en tal
caso, en el caso del Art. 231 habra que dar audiencia previa a los administradores,
en los mismos términos que lo hace el Art. 232.

f) En relacién con la representacion de las minorias en la Junta Directiva, los
proponentes objetan que al grupo que represente un 25% del capital social se le
permita elegir un tercio de los directores, porque a su parecer no resulta légico y
pretende reducirlo al cuarto; la observacién es el resultado de un analisis muy
superficial de la cuestidn. En efecto, si hay minorias es porque hay una mayoria,
que no puede ser inferior a la mitad mas una de las acciones; en ese caso, el
grupo que represente un 25% de las acciones, es duefio de mas de la mitad de los
votos de la minoria, lo que justifica que reciba un tercio de los directores. Por
estas razones, considero que no debe modificarse la redaccién actual del Art. 263.

g) La objecion formulada a propodsito de los Gerentes, me parece correcta;
opino que es conveniente aceptar la redaccion propuesta en el memorial en
comento, para el Art. 270.

h) Por haber quedado modificados los alcances de la disposicion referente a
las prohibiciones a los administradores y gerentes, por la Ley de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares, considero aceptable la redaccién propuesta
para el Art. 275, a condicién de que, en el antepenultimo inciso, después de las
palabras “persona extrafia a ella”, se agregue: “llenando los requisitos exigidos
por las leyes especiales”.
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i) La observacidn respecto de la responsabilidad de los directores me parece
correcta; por ello, creo que debe aceptarse la redaccion propuesta para el Art. 277.

j) También me parecen admisibles las observaciones hechas respecto del balance
y memorial anual, las cuales contribuirdn a dar mayor flexibilidad al asunto; por ello,
creo que debe aceptarse la redaccién propuesta para los Arts. 283, 284, 285 y 286.

k) El problema del Art. 290 prefiero no tratarlo aca, sino mas adelante
porque como hay otras opiniones al respecto, es mejor dar una respuesta que se
refiera a todas. En cuanto a las observaciones hechas al Art. 291, opino que debe
mantenerse el ordinal IV, permitiendo asi que el auditor pueda ejercer una
vigilancia completa, y que es conveniente aceptar la modificacién que sugieren los
proponentes para el ordinal VI.

1) En cuanto a la reserva legal, por las razones expuestas con anterioridad a
propésito de problemas similares en otros tipos de sociedad, estoy absolutamente
convencido que debe mantenerse la regulacién tal como ha sido aprobada; en
consecuencia, recomiendo con toda conviccidn que no se reforme el Art. 295.

J) Sociedad en comandita por acciones.

Las dos observaciones hechas en relacién con este tipo de sociedades, me
parecen positivas; por ello, recomiendo que se acepten las redacciones propuestas
en el memorial en comento, para los Arts. 296 y 297.

K) Régimen de capital variable,
Respecto de las observaciones hechas a este capitulo, opino asi:

a) La observacién hecha al Art. 306, que no es de mera redaccién, me parece
aceptable.

b) En cuanto a la que se hace al Art. 310, tiene por base la pretensién de los
ponentes de suprimir los capitales minimos sefialados para la sociedad de
responsabilidad limitada, la sociedad andnima vy la sociedad comanditaria por acciones,
lo cual lo considero nocivo, tal como lo he dicho antes; por ello, es ldgico que tampoco
puedo estar de acuerdo con esta observacién. El asunto ha sido analizado por los
ponentes, con tanta ligereza, que ni siquiera advirtieron que, en caso de que su punto
de vista fuera aceptado, seria mas ldgico extender a todos los tipos de sociedad, la
soluciébn dada para las colectivas y las comanditarias simples, que dar una
esencialmente vaga e imprecisa para tres figuras primeramente referidas.

L) Fusién y transformacién de sociedades.
La Unica observacién hecha a este capitulo en el memorial en comento, me

parece correcta; en consecuencia, creo que puede aceptarse la redaccién
propuesta para el Art. 321.



367
M) Sociedades nulas e irregulares.

Las observaciones a este capitulo parecen olvidar la teoria mercantil de la
sociedad de hecho, la cual tiene por objeto cubrir a los terceros que han sido
engafiados, con la pretendida existencia de una sociedad de esta clase. Si la figura
de la sociedad de hecho no fuere contemplada en las leyes, seria posible defraudar
a terceros, suscribiendo obligaciones a nombre de una sociedad que no exista y
luego negarse a pagarlas alegando la inexistencia del ente sujeto de obligacion.
Tanto la doctrina clasica como la moderna, han acogido la teoria mercantil de la
sociedad de hecho, aunque sus efectos, en ambas doctrinas, son un tanto
diferentes.

La doctrina clasica, que inspira el Cédigo de Comercio de 1904, considerd la
falta de formalidades como una causal de nulidad, lo que vale decir que la
sociedad de hecho debe de ser declarada nula por el juez competente, en el juicio
correspondiente; los efectos de la nulidad, se causaban respecto de los socios,
pero no respecto de terceros. Esta doctrina ha sido recogida por el Cédigo de
Comercio de 1904, en sus Arts., del 171 al 176; en la primera de las disposiciones
citadas dice textuaimente: “La omisién de la escritura social y la de cualquiera
de las solemnidades prescritas, produce nulidad respecto de los socios” (los
subrayados son mios). Por lo tanto, el contenido del Art. 346, que tanto
escandaliza a los proponentes, no es ninguna novedad; una situacién similar,
aunque expresada con otras palabras ha estado vigente durante 66 afios en el
pais.

La doctrina moderna, que inspira el Cédigo de Comercio de 1970, adopté
también la teoria de la sociedad de hecho, para el caso en que, a nombre de una
sociedad inexistente o nula, se contraigan obligaciones a favor de terceros; como
se trata de garantizar a éstos, se le confiere la personalidad juridica, en cuanto se
exteriorice por actos que engendren responsabilidad civil, en todo lo que la
perjudique; en cambio, como no se trata de favorecer en ninguna forma la omisién
cometida con las formalidades, se le niega la personalidad juridica en todo lo que
pueda favorecer a la sociedad de hecho.

Acorde con las consideraciones que acabo de sefialar, mi opinién respecto de
las observaciones que se refieren a este capitulo, es la siguiente:

I) No existe ninguna incongruencia entre el Art. 25 y el Art. 343, lo que pasa
es que el sequndo es una excepcién al primero; la excepcién se refiere inicamente
al hecho de que los efectos de la nulidad pueden retrotraerse, en términos
generales, pero sin que ella perjudique a terceros, porque éstos estdn cubiertos
con la responsabilidad solidaria que establece el Art. 348. No obstante lo anterior,
como creo que no es absolutamente necesaria la retrotraccion de los efectos en el
caso que contemplamos, soy de opinién que puede accederse a lo propuesto en el
memorial en comento, en cuanto a este punto se refiere.

IT) Por las razones expuestas con anterioridad, creo que debe mantenerse el
Art. 346 y no modificarse el Art. 348.
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N) Sociedades extranjeras.

Respecto de las observaciones y sugerencias que se refieren a este capitulo,
mi opinién es la siguiente:

I) Respecto de las observaciones hechas al Art. 350, expongo: 1) La primera
observacion se refiere a que los requisitos sefialados en esta disposicion, deben de
exigirse Unicamente para ejercer el comercio en El Salvador, en forma
permanente, y no para ejecutar actos aislados; en esto los proponentes tienen
razon; esa fue en realidad la mente de la Comisién, aunque hay que reconocer que
la disposicion no quedé clara; por ello, estimo que debe aprobarse esta
sugerencia. 2) En cambio, la otra sugerencia a este mismo articulo no me parece
feliz; los proponentes pretendan que se suprima la autorizacién de Economia; con
ello, las sociedades extranjeras quedarian en un pie de igualdad con las
nacionales, las cuales han sido vigiladas durante todo el proceso de su
constitucion; si se admitiere esta propuesta, los requisitos exigidos por el articulo
en comento, quedarian como letra muerta; por ello, creo que esta proposicion
debe ser rechazada.

II) Por iguales razones que las indicadas para no admitir la segunda
sugerencia a que se refiere el ordinal que antecede, creo que debe rechazarse la
propuesta de suprimir el Art. 359 y de modificar el Art. 360.

III) Finalmente, considero que seria un grave perjuicio para el pais en
general, acceder a la pretension de que sea suprimido el Art. 361, que establece la
obligacién de las empresas extranjeras que trabajen con dinero del publico, de
invertir en el pais sus reservas y fondos en depdsito procedente de negocios
celebrados en El Salvador. Las razones que tengan para ello, son las siguientes:
1) Es cierto que estas empresas estan normalmente reguladas por leyes
especiales; pero ello no obsta para que sus actividades se regulen en el Cédigo de
Comercio; la colocacién de este articulo en el capitulo referente a las sociedades
extranjeras, no estd fuera de lugar, sobre todo si tomamos en cuenta que se
aplica a todas las especies de sociedades que reciben dinero del publico, por lo que
si tal disposicién hubiere de figurar en las leyes especiales, habria que multiplicarla
haciéndola figurar en todas ellas. Con ello queda rebatida la Gnica razén por los
proponentes para pedir la supresion del articulo. 2) En cambio, hay poderosas
razones para mantenerlo; nadie ignora que nuestro pais, para su desarrollo
econdémico, necesita de los recursos que el ahorro publico de sus hijos puede
proporcionarle, por lo que una disposicidn que impida que tales recursos se
inviertan en el extranjero, es no solamente conveniente sino también de urgencia
notoria; ademas, nadie discutird que es de indiscutible justicia que los fondos de
los salvadorefios deben servir para desarrollar a El Salvador, en vez de reforzar
economias poderosas de paises desarrollados que no lo necesitan. Por ello esta
propuesta debe rechazarse por inconveniente, injusta y antipatriética.
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N) Vigilancia del Estado.

Respecto de este capitulo, los proponentes objetan dos disposiciones,
pretendiendo dejar a las leyes especiales toda la estructuracién y funcionamiento
de las oficinas encargadas de la vigilancia.

En realidad, no se ha pretendido absorber en el Cédigo de Comercio, la
regulacion aplicable a estas oficinas, sino sefialar las normas minimas de
eficiencia, dentro de las cuales la ley especial respectiva podra desarrollar su
estructura y las condiciones de su funcionamiento.

Las dos disposiciones objetadas tienen por objeto: a) El Art. 362 consagrar el
sistema dualista actual de la vigilancia estatal, que parece ser adecuada al medio.
b) El Art. 363 sefialar los limites de la vigilancia, a fin de que dentro de ellos se
efectle el desarrollo de la Ley Especial.

Por las razones que acabo de exponer, soy de opinién de que es conveniente
conservar la actual redaccion de los Arts. 362 y 363.

A continuacién el memorial en comento trata el problema de las sociedades
cooperativas; como sobre este asunto hay varias opiniones, prefiero tratarlo en las
paginas posteriores, a fin de comparar todos los puntos de vista diversos
planteados al respecto.

0) Pequeiia empresa.

Los proponentes sugieren que, en el Art. 6, se sustituya la referencia a la ley
especial, por el nombre concreto de la misma y la cita del decreto legislativo que la
puso en vigencia. No lo creo necesario, porque el nombre de la ley puede cambiar en
el futuro y el decreto no se acostumbra citarlo por ser un exceso innecesario de datos;
pero, de todas maneras, se trata de un detalle de menor importancia.

P) Comerciante individual.

Las observaciones hechas por los proponentes a los Arts. 8 y 9, los considero
pertinentes; por ello, soy de opinidon que seria conveniente aprobarlos.

II.—OBSERVACIONES DE LA FENAPES

La Federacién Nacional de la Pequefia Empresa presentdé al Ministerio de
Justicia, un pliego de observaciones al nuevo Cédigo de Comercio, pliego que el
Ministerio mencionado traslad6 a la Asamblea Legislativa, para su conocimiento.
Respecto de tales observaciones, opino en la forma siguiente:

A) Observacion al Art. 6: Es idéntica a la hecha sobre la misma disposicion,
por la A.N.E.P., respecto de cuya observacién opiné mas arriba, por lo que me
remito a la anterior.
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B) Observaciones a los Arts. 435 y 452: Las observaciones referentes a
estas dos disposiciones son el resultado de la confusién de los proponentes en la
interpretacién de las leyes; el texto de estas disposiciones es absolutamente claro
y no ofrece dificultad alguna. Lo que los articulos en referencia establecen es lo
siguiente:

1) Los comerciantes estadn obligados a llevar contabilidad formal, desde que
tengan un activo de diez mil colones o mas (Art. 452); elio reforma el Art. 42 de la
Ley de Papel Sellado y Timbres, por ser posterior.

2) Los comerciantes, a partir de un activo de veinticinco mil colones deberan
tener un contador titulado (Art. 437); el nuevo Cédigo dice “con titulo reconocido
por el Estado”, no con titulo expedido por el Estado; lo que significa que no es
necesario tener titulo del Ministerio de Educacién, sino que bastan los expedidos
por colegios privados, cuya funcién docente el Estado reconoce porque la permite.

3) Por lo tanto, los comerciantes con activos entre diez y veinticinco mil
colones, tienen obligacion de llevar contabilidad formal, pero no de tener un
contador titulado.

De acuerdo con lo expuesto, soy de opinién que las observaciones en
referencia, conviene rechazarlas.

C) Observacién al Art. 451: Este articulo, en relacién con los Arts. 454 y
455, regula la conservacion de los documentos relativos al giro mercantil. El Art.
35 del Cddigo de Comercio de 1904 es mucho mdas exigente que la disposicién
objetada y sin embargo no ha causado los inconvenientes que temen los autores
del memorial en comento. En efecto, la disposicién objetada obliga al comerciante
a guardar los documentos por treinta afios, mientras dure su giro mercantil,
mientras que la del Cédigo anterior lo obligaba a guardarlos indefinidamente; al
liquidarse el establecimiento mercantil, la disposicién objetada lo obliga a
guardarlos por cinco afios mas, mientras que la del Cédigo anterior por diez afios
mas. El hecho de que una disposicibn mas severa no haya causado problemas
durante los sesenta y seis afios en que estuvo vigente, demuestra que una
disposicién mas suave tampoco los causara.

D) Observacién al Art. 477: Este articulo establece la obligacién de remitir
al Registro de Comercio, debidamente certificados por auditor, los balances de las
empresas mercantiles con activo mayor de cincuenta mil colones; la objecién se
basa en el costo probable de la certificacion y en que los comerciantes individuales
y las sociedades de responsabilidad ilimitada no tienen obligacion de publicar tales
balances. Al respecto cabe indicar:

1) El problema de los honorarios que puedan cobrar los auditores es obvio
que no pueda regularse en un cuerpo juridico de la generalidad de un Cédigo;
debe regularse en aranceles contenidos en leyes especiales.
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2) Los proponentes olvidan que el Registro de Comercio es uno de los medios
de publicidad mas eficaces, porque su misién es la de proporcionar a cualquier
persona que lo solicite, los datos que en dicho Registro se consignen; es mucho
mas eficiente que la simple publicacién en un periddico que con el correr de los
dias se pierda.

E) Observaciones al Art. 491: Este articulo se refiere a los actos de
competencia desleal; la objecion pretende que se incluyan los que se cometen por
los mayoristas que venden al detalle, a precios iguales o0 menores que los
minoristas. El contenido fundamental de la observacion es justo, pero no es
necesario incluirse en el Cédigo de Comercio, porque de manera expresa es objeto
de una prohibicién que aparece en la “Ley Reguladora del Ejercicio del Comercio e
Industria”, que es una ley con igual categoria de obligatoriedad que el Cédigo de
Comercio; tratandose de una ley especializada a la materia en cuestién, esta
mucho mejor situada la disposicién referida en esta Gltima ley que en el Cédigo de
Comercio.

Por las razones antes indicadas, soy de opinion de que es conveniente
rechazar las observaciones contenidas en los tres literales que anteceden.

III.—EL CASO DE LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS

Algunos meses antes de aprobarse el nuevo Cédigo de Comercio, la anterior
Asamblea decret6 la “Ley General de Asociaciones Cooperativas”, la cual cambié
fundamentalmente el régimen juridico de las cooperativas; de una forma de
sociedad, constituida por escritura publica inscrita en el Registro de Comercio, las
convirti6 en formas de asociaciéon, que se constituyen por acta de fundacién y
adquieren su personalidad juridica en virtud de una decisién gubernativa a través
del Instituto Salvadorefioc de Fomento Cooperativo. La reforma respondié a una
tendencia general en América Latina, que persigue simplificar el manejo de las
cooperativas, con objeto de hacerlo mas facilmente accesible a las personas de
escasos conocimientos; la modificacion ha dado frutos satisfactorios en otros
paises latinoamericanos, por lo que es de esperar que también los rinda en el
nuestro. Cuando se decretd la Ley en referencia, se introdujo una disposicién, el
Art. 70, establecié que las sociedades cooperativas existentes en aquella fecha,
podrian seguir funcionando con sujecién al Cédigo de Comercio.

El Cédigo de Comercio de 1904 contiene un capitulo especial dedicado a las
sociedades cooperativas, no obstante que la calidad de estas sociedades reside
mas bien en su finalidad econémica, que en su estructura juridica. Este capitulo,
dentro del régimen juridico establecido por el Cédigo anterior, era necesario
porque, como no se permitia a la generalidad de las sociedades adoptar el régimen
de capital variable, este régimen constituyd una excepcién aplicable unicamente a
las cooperativas. En el Cédigo de Comercio de 1970 se permite adoptar el régimen
de capital variable a cualquier tipo de sociedad; por ello, no es necesario
establecer un régimen aparte para las sociedades cooperativas, ya que lo que, un
régimen de excepcion es hoy una de las formas generales que cualquier sociedad,
sin importar su especie ni su finalidad, puede elegir.
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En esas condiciones, en estricto derecho, no es necesaria reforma alguna
para que las actuales sociedades cooperativas puedan continuar subsistiendo al
entrar en vigencia el nuevo Cédigo de Comercio, puesto que podrian funcionar
como sociedades colectivas o anénimas de capital variable, segin sean de
responsabilidad ilimitada o limitada respectivamente. No obstante lo anterior,
estoy convencido que es necesario introducir algunas reformas en el régimen
aplicable a las cooperativas, por dos razones: 1) Para evitar las interpretaciones
errdneas respecto a si pueden 0 no continuar funcionando las sociedades
cooperativas existentes, interpretaciones que parecen haberse extendido entre
gran numero de colegas. 2) Para incorporar ciertas modalidades, como el voto
personal y la limitacién en la participacién social de cada cooperador, que no
forman parte, como es natural, del régimen generai de capital variable.

Los proyectos concretos que han sido presentados para resolver este caso,
son los siguientes:

I) Cinco diputados han solicitado la adicion del nuevo Cédigo de Comercio,
con quince articulos, que en su parte medular reproducen los contenidos en el
respectivo capitulo del Cddigo de Comercio anterior. Esta iniciativa cuenta con
dictamen favorable de la anterior Corte Suprema de Justicia. A mi juicio, en
relacién con esta iniciativa, caben las siguientes indicaciones: 1) El proyecto de
articulos es mas extenso de lo necesario, porgue todas las medidas relativas a la
calidad de sociedades de capital variable que tienen las cooperativas, estan ya
contenidas en el nuevo Cdédigo de Comercio, dentro del capitulo destinado al
régimen de capital variable; por ello, estas disposiciones constituyen una
duplicacién. 2) Dentro del régimen juridico de la nueva legislacién, es mas ldgico
que una reforma de este tipo se incorpore a la ley especial que al Cédigo de
Comercio.

II) Las observaciones presentadas por la “Asociacién Nacional de la Empresa
Privada” (ANEP), tai como se ha indicado anteriormente, contienen una seccién
dedicada a esta materia. La propuesta de la ANEP es similar, en cuanto al articulado, a
la anteriormente comentada; pero se diferencia de ella en que propone que el
articulado se adicione a la “Ley General de Asociaciones Cooperativas”, en vez de
agregarlo al Cédigo de Comercio, lo cual es mas légico, a mi juicio.

I11) El diputado Julio Adolfo Rey Prendes, ha presentado una tercera propuesta,
consistente en agregar un inciso al Art. 70 de la “Ley General de Asociaciones
Cooperativas”, en el cual se establece que las sociedades cooperativas existentes a la
fecha en que entre en vigencia el nuevo Cédigo de Comercio, funcionardn como
colectivas o anénimas de capital variable, segun el tipo de estructura que hayan
adoptado, y ademas introduce aquellas modalidades propias de las sociedades
cooperativas que no resultan del régimen de capital variable. Esta propuesta tiene,
a mi juicio, las siguientes ventajas sobre las demas: 1) Introduce las reformas en
la “Ley General de Asociaciones Cooperativas”, o sea donde técnicamente debe
regularse todo lo concerniente a esta materia especializada. 2) No duplica
innecesariamente las disposiciones, repitiendo las caracteristicas del régimen de
capital variable; sino que limita las modificaciones a lo estrictamente
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necesario para que las sociedades cooperativas que existen actualmente, puedan
continuar funcionando como hasta hoy.

Por las razones expuestas, soy de opinion de que lo mas conveniente es
aceptar la solucién propuesta por el diputado Rey Prendes.

IV.—CONTABILIDAD y AUDITORIA

Alrededor de la aplicacién de los Arts. 290 y 437 del nuevo Cédigo de
Comercio, se ha creado un problema de interpretacion, respecto del cual han
opinado, como parte interesada, las diversas asociaciones gremiales de los
contadores. Las opiniones vertidas al respecto, son las siguientes:

1) Mocién del diputado Gilberto Ramos Lazo, a fin de que se reforme el
Art. 290 del Cédigo de Comercio, en el sentido de que puedan ejercer la auditoria:
a) Los contadores que tengan dicho titulo o lo obtengan durante los primeros cinco
afios de vigencia del Cédigo. b) Las sociedades en las que haya un miembro que
pueda ejercer la auditoria. La Corte Suprema de Justicia, al emitir su dictamen
constitucional sobre la reforma propuesta, opind que no era procedente su
aprobacién y que bastaba con decretar una disposicion transitoria que permitiera a
aquellas personas que han ejercido la auditoria, durante los cinco afios anteriores
a la vigencia del nuevo Cédigo de Comercio, continuar ejerciéndola durante cinco
afios mas, plazo durante el cual puedan regularizar su situacién mediante los
examenes correspondientes.

2) La “Asociacion de Contadores Publicos de El Salvador”, se opuso a la
aprobacién de la mocién del diputado Ramos Lazo. Igual posicién adoptd la
Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de El Salvador.

3) La Corporacion de Contadores de El Salvador también tomé, en lo
fundamental, una posicién similar a la de las entidades sefaladas en el ordinal
anterior; ademds, propuso que fuera adicionado el Cédigo de Comercio con una
disposicién transitoria, a fin de: a) Que pueda el Consejo de Vigilancia que se cree
para la Contaduria Publica y Auditoria, autorizar a quienes estan ejerciendo Ia
profesién para continuar en ella, por cinco afios mas, a condicion de que regularicen su
situacion mediante los respectivos exdmenes. b) Se conceda una autorizacion similar a
los contadores y tenedores de libros, cuyo titulo no esté reconocido por el Estado y
que tengan a su cargo contabilidades de las mencionadas por el Art. 437.

4) La Corporaciéon de Contadores de Occidente hizo una solicitud idéntica a la
mencionada en el ordinal anterior; agregandole que, durante el mismo plazo de
cinco afos, cualquier contador o tenedor de libros pudiera ser autorizado para
ejercer la auditoria.

5) Los sefiores Vicente Argueta Escobar, Mauricio Sanchez Escalante, Tito
Campos Varela, Francisco Hernandez Martinez y Francisco René Herndndez, a
nombre de una Asamblea de Contadores, Tenedores de Libros y demas
Profesionales Contables, solicitaren en sintesis lo siguiente: a) Que se conceda el
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ejercicio de la Auditoria, ademds de las personas sefialadas en el actual Art. 290, a
quienes la hayan ejercido por cinco afios, por lo menos, y tengan titulo oficial de
contador o tenedor de libros y a quienes, con un ejercicio de igual tiempo, tengan
titulo expedido por colegios privados antes de 1940. b) Se permita el ejercicio de
la Auditoria a las sociedades, uno de cuyos miembros retina los requisitos antes
sefalados. c) Se conceda a las mismas personas y sociedades el derecho de llevar
las contabilidades a que se refiere el inciso tercero del Art. 437.

6) La ANEP, en una seccién del memorial antes analizado, propuso trasladar
todo el problema de la auditoria a la ley especial que se dicte, derogando la mayor
parte del actual Art. 290.

Respecto de las dos disposiciones, hago las propuestas siguientes:

Art. 437.—Tal como se dijo anteriormente, el problema de esta disposicion
ha sido ocasionado por una mera confusion de conceptos; titulo reconocido por el
Estado no quiere decir titulo expedido por el Estado; por ello, en estricto derecho,
no es necesario que se modifique o interprete el articulo en referencia, para que
todo contador o tenedor de libros titulado, sea su titulo expedido por el Ministerio
de Educacién o por un Colegio privado que haya funcionado regularmente dentro
de la ley, pueda llevar la contabilidad de una empresa de las mencionadas en el
inciso tercero del Art. 437. Pero como es necesario superar la confusién creada en
el criterio de gran numero de personas, recomiendo que se interprete
auténticamente la disposicidn, a fin de dejar establecido que titulo reconocido por
el Estado comprende tanto el expedido por el Ministerio de Educacién como el que
lo ha sido por algin colegio privado, siempre que éste Uultimo haya estado
funcionando, en la fecha de expedicién del titulo, de conformidad con la ley. Esta
fue la mente de la Comisién redactora del Proyecto original del Art, 437, aceptado
sin variacién por la Asamblea anterior.

Art. 290.—Respecto de esta disposicién, me adhiero a la opinién de la Corte
Suprema de Justicia, vertida en el dictamen constitucional rendido a propdsito de
la mocién del diputado Ramos Lazo. En consecuencia, propongo: 1) Que se deje
intacta la redaccién actual del Art. 290. 2) Que se agregue una disposicién
transitoria en la siguiente forma:

“Art. .—Las personas que estaban ejerciendo la Auditoria sin ser
Contadores Publicos Certificados a la fecha en que entre en vigencia este Cddigo,
estando registrado para ello en cualquiera de las oficinas que ejercen la vigilancia
del Estado sobre las sociedades, podran continuar ejerciéndola durante cinco afios
mas. El Consejo de Vigilancia de la Contaduria PUblica y Auditoria permitiria a las
personas a que se refiere este articulo, regularizar su situacién en ese mismo
lapso, mediante examenes idénticos a los necesarios para obtener la calidad de
Contador Publico Certificado”.
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V.—OBSERVACIONES SOBRE UN SOLO PUNTO

Dos personas mas han hecho observaciones limitadas a un solo punto
concreto; dichas observaciones y la opinidn que de ellas tengo, son las siguientes:

A) Observaciones de don Juan Zenén Guardado: El sefior Guardado se
refiere al ordinal VIII del Art. 117, sugiriendo que se adicione su redaccién, asi: En
vez de decir: “exigir dafos perjuicios”, como esta actualmente, que se diga:
“exigir la reparacién de dafios y perjuicios”. La sugerencia indudablemente mejora
la redaccién y precisa el sentido del ordinal referido, por ello, soy de opinién que
es conveniente aceptarla.

B) Observacion del Contador Modesto Antonio Reyes: El contador Reyes
sugiere una nueva redaccién para el Art. 617 del nuevo Cédigo de Comercio. La
verdad es que hay que reconocer que la redaccién del articulo en referencia quedé
bastante oscura; en la mente de las Comisiones redactoras y revisora no pudo ser
exigida mensualmente una cuenta de resultados, la cual dificultaria de tal manera
el manejo de estas entidades que seria practicamente prohibitiva para su
establecimiento. Me parece que el proponente ha interpretado correctamente la
intencidn que se tuvo al introducir este articulo; por ello, estoy de acuerdo en que
sea aprobada su propuesta.

VI.—OBSERVACION DEL DR. SAMAYOA

El doctor Salvador Samayoa ha hecho tres observaciones sobre el nuevo
Cédigo de Comercio, las cuales paso a comentar asi:

A) Parte penal de la Ley de Prenda Agraria, Ganadera o Industrial: El
doctor Samayoa sugiere que se disponga algo sobre la vigencia de los articulos de
la Ley citada, que compone la parte penal de la misma. Todos los articulos que
componen la Ley en referencia, con excepciéon de los mencionados por el doctor
Samayoa, fueron incorporados al Cédigo de Comercio, por tratarse de
disposiciones de contenido mercantil. Los articulos en cuestin no pueden
incorporarse a dicho Cédigo, porque su contenido es de Derecho Penal, no de
Derecho Mercantil, sin embargo, nadie dudara que debe mantenerse su vigilancia.
Esa ha sido siempre mi opinidn, por lo que propongo que Se incorporen
definitivamente al Cédigo Penal, mediante el decreto que asi lo disponga.

B) Hipotecas de naves: También sugiero que se adopten disposiciones
especificas que regulen la hipoteca de las naves. Si se quiere aceptar esta
sugerencia, cuyo contenido es plausible, bastaria con incorporar los articulos
relativos a la hipoteca de naves, contenidos en el Proyecto de “Cédigo Maritimo
Uniforme para Centroamérica”; en cuyo caso, yo propondria que se hagan
extensivas estas disposiciones a las aeronaves. No obstante lo anterior, considero
preferible que el asunto quede resuelto con la propuesta que hago a propésito de
la observacion siguiente:
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C) Libro referente al Derecho Maritimo: El doctor Samayoa propone que se
decida algo sobre la ubicacién y numeracién de los articulos que componen el Libro
Tercero del Cédigo de Comercio de 1904, que se deja vigente. Las razones que
tuvo la Comisidn redactadora para recomendar esta medida, pueden resumirse
asi: 1) La tendencia moderna es que todo lo concerniente al Derecho Maritimo vy al
Derecho Aéreo se rija por cuerpos legales independientes del Cédigo de Comercio,
por la influencia especialmente extensa que tiene sobre estas materias el Derecho
Internacional Privado; por esta razén ha tomado cuerpo la tendencia a buscar,
para las materias referidas, la comisién de Cédigos regionales. 2) En nuestro caso,
cuando se elaboré el Proyecto de Cédigo de Comercio que acaba de ser aprobado,
existia ya un Proyecto de “Cddigo Maritimo Uniforme para Centroamérica”,
redactado por técnicos de las Naciones Unidas; por ello se consideré que era
preferible dejar vigente el Libro Tercero para mientras este Proyecto era revisado
suficientemente y se decidia respecto a su aprobacidn.

En vista de lo anterior, considero que esta propuesta del doctor Samayoa
puede resolverse en cualquiera de las dos formas siguientes:

1) Decretando el Libro Tercero del Cédigo de Comercio de 1904, como “Ley de
Derecho Maritimo”, en cuyo caso se numerarian los articulos que la componen a
partir del primero; seria necesario suprimir los capitulos que se refieren a las
materias que ya fueron tratadas en el nuevo Cédigo de Comercio, que son las que
regulan el conocimiento de embarque y el seguro de navegacién o seguro
maritimo.

2) Revisando y aprobando el actual Proyecto de “Cédigo Maritimo Uniforme para
Centroamérica”, que ha sido el resultado de la revisién hecha por el jurista mexicano,
Cervantes Ahumada,. por encargo de los organismos de integracién centroamericana.
Esta seria, a mi juicio, la mejor solucion, pues permitiria sustituir, en esta materia,
disposiciones bastantes anticuadas por otras mucho mas modernas; si se adopta esta
solucion, que propongo formalmente, habria que revisar cuidadosamente la parte
laboral a fin de armonizaria con el Cédigo de Trabajo.

Ruego a los sefiores Secretarios que el presente memorial pase al conocimiento
de las Comisiones encargadas de dictaminar sobre las solicitudes de reforma y
adicion al nuevo Cédigo de Comercio.
Soy Roberto Lara Velado, mayor de edad, abogado, de este domicilio.
San Salvador, veinte de febrero de 1971.
-0—0—0—0—0—0—
Sefores Secretarios de la Asamblea Legislativa:
Por haberse presentado nuevas observaciones solicitando la reforma de

algunos articulos del nuevo Cddigo de Comercio, recientemente aprobado, y
siempre deseoso de prestar mi colaboracién a fin de que la revisién del mismo
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Cddigo dé los mejores resultados posibles, ofrezco mis puntos de vista respecto de
tales observaciones, asi:

I.—OBSERVACIONES DE LA ANEP

La asociaciéon Nacional de la Empresa Privada (ANEP) ha presentado nuevas
observaciones, esta vez referentes a los libros II, III, y IV del Cédigo de Comercio,
respecto de las cuales opino asi:

A) Observaciones al Libro II:
Son las siguientes:

1) Matricula de Comercio: Los proponentes objetan la matricula personal y
su funcidn probatoria de la calidad de comerciante; dicen considerarla como un
retroceso, en relacién con la tesis fundamental del Cddigo de que la titularidad de
la empresa mercantil confiere la calidad referida; ademas, objetan las causales de
negacion de la matricula, las que afirman ser contrarias a la libertad de comerciar.

Al respecto, opino asi: a) El sistema de la matricula de comercio ha sido
ideado mediante dos documentos, a fin de facilitar la prueba de la calidad de
comerciante y la propiedad de la empresa mercantil, separadamente;
perfectamente podria haberse comprobado con un solo documento, pero este
sistema careceria de la flexibilidad que ofrece el de disponer de pruebas
separadas; por esa misma razon, se ha pedido también que se saque matriculas
diferentes cuando la empresa tenga varios establecimientos, lo cual no constituye
una confusién, como afirman los proponentes, sino que facilita pruebas separadas
de la propiedad de cada establecimiento. b) Las pruebas de la calidad de
comerciante y de la propiedad de la empresa mercantil, son necesarias y
constituyen un beneficio al comercio y no un atraco, como pretenden los
proponentes; lo que verdaderamente constituye un retroceso es querer interpretar
las libertades consignadas en la Constitucion, de manera absoluta y como
excluyentes de toda reglamentacion; los proponentes creen que todavia rige la
Constitucién de 1886 e ignoran deliberadamente los progresos introducidos en el
estatuto constitucional en 1950. c¢) Llama la atencion de que, no obstante
pronunciarse contra las causales de denegacion de la matricula personal,
reproducen muchas de ellas al proponer nuevas normas para la matricula de
empresa. d) La referencia a la libertad de comerciar esta fuera de lugar; lo que se
pretende con las investigaciones que hay que seguir previamente a extender una
matricula personal, es proteger al publico contratante respecto de la solvencia del
comerciante; de igual manera, la investigacion que se sigue antes de extender la
matricula de empresa, tiene por objeto garantizar al publico y al mismo
comerciante respecto de sus derechos sobre la empresa en cuestién.

Por las anteriores consideraciones soy de opinidn que debe mantenerse la
actual redaccion de los articulos del Cédigo referido, del 411 al 434.
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2) Contabilidad: Respecto de este tema, las objeciones hechas a articuios
concretos y mis opiniones al respecto, son las siguientes:

a) Arts. 435 y 438: En lo que se refiere a estas dos disposiciones, creo que
los proponentes tienen razén; por ello, recomiendo que se acepten las redacciones
que proponen para dichos articulos.

b) Art. 422: La observacién es puramente de léxico. Considero que la palabra
“patrimonio” es mejor que “capital contable”; porque esta Ultima expresion, en el
caso de las sociedades, puede confundirse con la de capital social. Por ello, creo
preferible mantener la actual redaccién del articulo.

c) Art. 443: Los proponentes objetan este articulo, sefialando que es preferible
que la forma de presentacion del balance quede a las reglas de la técnica contable,
segun el tipo de contabilidad que se lleve. La disposicién objetada se introdujo a fin de
impedir que se publiquen balances hechos deliberadamente para que no puedan ser
entendidos por las personas que los lean, lo cual equivale a hacer inoperante su
publicacion; por desgracia, la practica en referencia esta bastante extendida entre
nosotros. Por ello, creo que debe mantenerse la actual redaccién de este articulo.

d) Art. 444: Los proponentes objetan también este articulo, que contiene las
reglas de valuacion de las diversas partidas del activo, queriendo dejarlas a la
técnica contable; la disposicién en referencia tiene por objeto proteger a los
acreedores del comerciante, respecto de la garantia que para el pago de sus
créditos debe de representar la empresa mercantil. Por ello, también opino que
debe mantenerse la redaccidn de este articulo.

e) Los proponentes sugieren que se agregue algunos articulos respecto de la
fuerza probatoria de los libros de los comerciantes. Este punto no fue tratado en el
texto principal del Cédigo, por ser evidentemente de caracter procesal; pero se
introdujo el articulo correspondiente, que los proponentes sugieren mas adelante
suprimir, en las disposiciones transitorias, para mientras la materia queda
contemplada en las leyes de procedimientos. Ademas, todo el asunto estd regulado en
el proyecto de “Ley Transitoria de Procedimientos Mercantiles”, presentando por mi a
esa Asamblea, durante mi anterior periodo de diputado, proyecto que esta pendiente
del dictamen constitucional en la Corte Suprema de Justicia.

3) Publicidad: En relacién con este tema, las objeciones hechas a articulos
concretos y mis opiniones al respecto, son las siguientes:

a) Arts. 456 y 464: Considero que no es necesario reformar estos dos
articulos. El primero, porque creo que debe mantenerse el caracter de mercantil
de las antiguas sociedades civiles; en consecuencia, ni hay que reformar el Art.
456 ni introducir un articulo nuevo. Y el segundo, porque considero que hay que
mantener la matricula personal.

b) Art. 468: Creo que los proponentes tienen razén en lo que a esta
disposicion se refiere; por lo que opino que es conveniente aceptar la redaccién
que proponen para ella.
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c) Art. 469: Los proponentes objetan el inciso tercero de este articulo,
considerando que debe limitarse a los contratos de venta a plazos de bienes muebles;
la objecién se fundamenta en que el texto del inciso podria obstaculizar la revocacion y
modificacidn de poderes, hecha por la sola voluntad del poderdante. Creo que Ia
limitacidén es exagerada, porque deja fuera las enajenaciones de la empresa mercantil,
de los derechos sociales y otros casos similares. Por ello, para resolver la dificultad
planteada por los proponentes sin afectar los otros casos a que me he referido,
propongo que se deje el inciso tal como estd, agregandole la siguiente frase: “salvo
que se trate de una revocacion o de una modificacién de un derecho revocable, hecha
por quien tenga derecho a ello”.

d) Art. 473: Los proponentes sugieren que se suprima de este articulo, la
obligacion impuesta a los jueces de promover de oficio el juicio de nulidad
absoluta correspondiente, cuando éste proceda. No estoy de acuerdo con esta
sugerencia; porque la nulidad absoluta, en nuestra legislacién, debe promoverse
de oficio, segin disposicidn expresa del Cédigo Civil; en consecuencia, los jueces
tendrian obligacién de promover de oficio el juicio de nulidad correspondiente, si
procede, aunque el articulo en comento no lo dijera. Por ello, soy de opinién de
que se mantenga la actual redaccién de dicho articulo.

e) Art. 474: Los proponentes sugieren que se eleve de cincuenta mil colones
a cien mil colones, el limite minimo necesario para que las empresas mercantiles
tengan obligacién de remitir al Registro de Comercio, su balance certificado por
auditor, a fin de no ocasionar tropiezos al pequefio comercio. Considero justa la
sugerencia, por lo que soy de opinién de que es conveniente aprobarla.

f) Art. 482: Los proponentes sugieren que para que las certificaciones de los
asientos del registro, tengan la misma fuerza probatoria que los documentos
inscritos, se extiendan con citacion de la parte contraria. También estoy de
acuerdo con esta sugerencia, por lo que opino que debe ser aprobada.

g) Arts. 484 y 495: Los proponentes sugieren la reforma de estas dos
disposiciones, para que concuerden con su propuesta de suprimir la matricula
personal del comerciante, con la cual no estuve de acuerdo. En consecuencia,
tampoco lo estoy con la reforma de estos dos articulos.

h) Art. 496: Por las mismas razones indicadas en el literal anterior, opino que
no debe suprimirse el Art. 496, como sugieren los proponentes.

4) Quiebra: En relacidn con este tema, las objeciones hechas a articulos
concretos y mis opiniones al respecto, son las siguientes:

a) Art. 498: Los proponentes sugieren que se suprima el inciso Gltimo de este
articulo, que prescribe la aplicacién analdgica para la presuncion de las causales de
cesacion de pagos de un comerciante, segln dicen, porque la quiebra constituye un
estado anormal. A mi juicio, la anormalidad de la situacion de quiebra no constituye
razén alguna para excluir el criterio analdégico; éste se fundamenta en la dificultad
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de prever todas las diferentes circunstancias que puedan presentarse en la
practica. Por ello, soy de opinidén de que debe mantenerse el inciso objetado.

b) Art. 500: Respecto de esta disposicion, los proponentes sugieren dos
reformas, asi: 1) En el inciso primero, agregar que deben mantenerse en piezas
separadas las liquidaciones de los socios de responsabilidad ilimitada; ello obedece
a que han propuesto que la responsabilidad ilimitada de los socios, sea subsidiaria
respecto de la sociedad, propuesta a la que no me opuse; por la misma razén
estoy de acuerdo con ésta. 2) La supresion del inciso ultimo, porque, de acuerdo
con las propuestas hechas anteriormente por los mismos ponentes, se mantendria
el caracter de sociedades civiles de las contempladas en el Art. 20; como yo me
pronuncié por otra alternativa sefialada por ellos mismos, consistente en aumentar
las causales sefialadas en el mismo Art. 20, pero manteniendo la mercantilidad de
dichas sociedades, considero improcedente la supresién pedida.

B) Observaciones al Libro III:
Son las siguientes:

1) Empresa mercantil: En relacién con este tema, las objeciones hechas a
articulos concretos y mis opiniones al respecto, son las siguientes:

a) Art. 553: Se trata de una observacién de mera redaccién, pero que mejora
el texto del articulo. Por ello, estoy de acuerdo en que se acepte la redaccién
propuesta en el memorial en comento, para esta disposicién.

b) Art. 556: Este articulo se refiere a la unidad de destino de la empresa; en
el inciso segundo, al referirse al embargo de la misma, establece que el
depositario sera un interventor con cargo a la caja. Los proponentes sugieren
suprimir esto ultimo, porque dicen que el concepto es totalmente desconocido y
que seria preferible dejarlo para las leyes procesales mercantiles. El concepto en
cuestion no es desconocido, porque esta explicado en el Gltimo inciso del Art.
1552, a propdsito de la hipoteca de la empresa; es cierto que el concepto se
desarrolla mas en el proyecto de “Ley Transitoria de Procedimientos Mercantiles”,
pero no hay razén alguna para suprimirlo, desde luego que el mismo Cédigo
contiene disposicion que lo explica. Por ello, creo que debe rechazarse la
observacion.

c) Art. 562: Este articulo se refiere a que la empresa mercantil pierde su
caracter de tal y, consecuentemente, la proteccidn legal a su unidad, cuando deje
de ser explotada por mas de seis meses consecutivos, sin que su naturaleza
justifique la suspensién. Los proponentes sugieren que se amplie este plazo a dos
anos, por considerar que el de seis meses es demasiado corto. Aunque no
comparto la opinion de la cortedad del plazo, considero que la ampliacién
solicitada no causa perjuicio alguno y que constituye una facilidad mas para las
empresas, por esa razén creo que puede concederse y aprobarse la redaccién
propuesta para ese articulo.
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d) Art. 571: Este articulo se refiere a los nombres comerciales; el inciso
segundo establece que los nombres en idioma extranjero careceran de proteccion
legal y no podran registrarse. Los proponentes solicitan que se suprima, alegando
que perjudicara a las empresa extranjeras que tengan autorizacién de operar en el
pais; la disposicion objetada tiene como fundamento la proteccion del idioma; la
supresion de la misma seria inconveniente; considero que si bien es necesario no
perjudicar a las empresas extranjeras a las cuales se les concediere el permiso de
operar en el pais, es necesario mantener vigente la disposicién en lo que a los
nombres comerciales nacionales se refiere. Por ello, propongo que se mantenga
vigente el articulo y se le agregue al final de segundo inciso, la frase siguiente:
“salvo que se tratare de nombres comerciales pertenecientes a las sucursales o
agencias de empresas extranjeras autorizadas para operar en el pais”.

2) Patentes y distintivos comerciales: Los proponentes objetan varias
disposiciones contenidas en este capitulo (los Arts. 577, 599, 590, 591, 592 y
593), porque, aunque reconocen el contenido positivo de estas disposiciones,
indican que no estan acordes con las leyes especiales vigentes, que son la “Ley de
Patentes de Invencién” y la “Ley de Marcas de Fabrica”; y que como la ley general
no deroga ni modifica la especial, la existencia de estas disposiciones solamente
traeria inconvenientes. Agregan que es preferible dejarlas para que se introduzcan
en una futura reforma de la ley especial.

Al respecto, sefialo que, como solamente se trata de la armonia entre el Cédigo
de Comercio y las leyes especiales y no del contenido de fondo de las disposiciones en
comento, bastara con establecer que el régimen de las leyes especiales esta también
en vias de reformarse; en efecto, la ley general no modifica la especial, pero puede
senalar las disposiciones que contengan los elementos esenciales para la formacién de
un nuevo régimen especial, disposiciones que no tendran aplicacion practica hasta que
se reformen las leyes especiales; esto es precisamente lo que se ha hecho en el nuevo
Cddigo de Comercio, es decir se han introducido los principios fundamentales del
nuevo régimen juridico que se desarrollara en las leyes especiales; para darles
vigencia a tales principios, presenté un proyecto de “Ley de Propiedad Industrial y
Comercial”, que tiene por objeto sustituir las actuales leyes de patentes de invencién y
marcas de fabricas; dicho proyecto de ley esta pendiente de estudio y discusion en esa
Asamblea. Por ello, considero necesario mantener los actuales Arts. 577, 590, 591,
592, 593 y 599.

En cuanto al Art. 595, cuyo contenido de fondo se objeta, indico: Este
articulo introduce el examen de novedad de las patentes, admitido en muchas
legislaciones extranjeras; ello es necesario por la imposibilidad practica de estar
seguros de que, desde un principio, se conoceran todos los posibles casos de
plagio de inventos ajenos; el articulo en referencia se desarrolla detalladamente
en el proyecto de ley especial a que me he referido. La supresién sugerida parece
una invitacién o una proteccion al plagio. Por estas razones soy de opinién de que
debe mantenerse el Art. 595.

3) Empresa individual de responsabilidad limitada: Los proponentes
sugieren la supresion de todo el capitulo referente a esta figura; segun dicen,
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porque desconocen sus antecedentes legislativos y porque no se tiene experiencia
al respecto; y porque, de un analisis detenido de la figura, se concluye que puede
prestarse para no pocos fraudes.

Las observaciones de los proponentes son totalmente superficiales. Sefialan
la existencia de posibles peligros que no identifican; a mi juicio, las objeciones
deben ser concretas, puntualizando con todo detalle los riesgos que se cree
advertir. Por lo demads, llama la atencién que se tema riesgos que no se tuvieron
en cuenta para objetar las medidas de seguridad tomadas respecto de las
sociedades de responsabilidad limitada y de las sociedades andnimas; la verdad es
que hay mayores riesgos de fraude con la supresién de requisitos como la
valuacién de los bienes que se aporten por peritos designados por la oficina que
lleva la vigilancia del Estado o la comprobacién de las aportaciones en efectivo
mediante documentos bancarios, que con la introduccién de la empresa individual
de responsabilidad limitada, siempre que dicha figura se rodee de las mismas
precauciones tomadas alrededor de las sociedades dichas.

Tanto en el caso de las sociedades en referencia, como en el de la empresa
individual de responsabilidad limitada, la garantia de los acreedores se reduce a un
patrimonio; si ellos tienen medios de conocer la situacion exacta de ese patrimonio
y recursos para impedir que pueda ser reducido en su perjuicio, la garantia
podemos considerarla razonablemente eficaz. Las medidas tomadas alrededor de
las sociedades aludidas, tienen ese objeto; de igual manera, medidas idénticas se
aplican a la empresa individual de responsabilidad limitada, con el mismo fin. Si
los proponentes tuvieran razén en cuanto a la supresién de la empresa individual
de responsabilidad limitada, habria que suprimir también las sociedades de
responsabilidad limitada y las sociedades andnimas, estas ultimas con mas de
setenta afios de funcionamiento satisfactorio en el pais; este Ultimo argumento
pone de manifiesto lo absurdo de la pretensién de los proponentes. La verdad es
que, si la garantia de un acreedor consiste en un patrimonio Unicamente, lo que a
dicho acreedor interesa es la cuantia del mencionado patrimonio, no que
pertenezca a una persona o a muchas.

Finalmente, los proponentes dicen que no se conocen antecedentes juridicos
ni hay experiencia sobre esta figura. En cuanto a antecedentes, podemos citar los
“patrimonios de afectacion” de la legislaciéon alemana. En cuanto a experiencia,
tenemos bastante en el pais, pues nadie desconoce que la figura ha funcionado
ampliamente, bajo el disfraz de sociedad andénima; en efecto, abundan entre
nosotros las sociedades anénimas cuyas acciones pertenecen todas a una sola
persona, menos cuatro, que se adjudican a cuatro “accionistas de complacencia”;
éstas son verdaderas empresas individuales de responsabilidad limitada que, bajo
la vigencia del nuevo Cédigo de Comercio, podran adoptar la forma que realmente
les corresponde.

Por las razones antes indicadas, soy de opinién de mantener integramente el
capitulo III del Libro tercero del Cédigo de Comercio, con la sola modificaciéon del
Art. 617 propuesta por el contador Modesto Antonio Reyes, con la cual estuve de
acuerdo en mi anterior memorial.
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4) Titulosvalores: Respecto de este tema, los proponentes objetan varias
disposiciones, contenidas en diferentes capitulos, siendo el primero el de
“disposiciones generales”, asi:

a) Art. 624: La sugerencia de los proponentes mejora su redaccién, por lo
que creo que debe aceptarse.

b) Art. 625: La propuesta sobre este articulo es una cuestién puramente
gramatical, que esta en desacuerdo con la forma de redaccién adoptada por la
mayor parte de los autores en esta materia; por elio, soy de opinién de que es
preferible mantener la redaccidn original.

c) Arts, 628, 629, 631 y 650: Las observaciones que se refieren a estos
cuatro articulos 0 mejoran su redaccién o resuelven problemas que quedaban
pendientes de su contenido; por ello, soy de opinién que deben aceptarse.

5) Bonos: Respecto de los articulos referentes a los bonos u obligaciones
negociables, las objeciones de los proponentes y mis opiniones sobre ellas, son las
siguientes:

a) Art. 680: La sugerencia de modificaciéon a este articulo, implica una
facilidad que puede darse sin mayor riesgo; por ello, recomiendo aceptarla.

b) Art. 683: La sugerencia respecto de este articulo mejora su contenido, por
ello opino que es conveniente aceptarla.

¢) Art. 685: La sugerencia constituye una mayor flexibilidad que es
perfectamente admisible; por ello recomiendo su aceptacién.

d) Art. 688: La sugerencia hace mds estrecho el funcionamiento del
representante comun; por ello, creo que es conveniente rechazarla.

e) Art. 689: La sugerencia mejora el contenido del articulo; por ello, creo que
conviene aceptaria.

f) Art. 695: La sugerencia concuerda con otra anterior que he considerado
admisible; por ello, opino que conviene aceptarla.

6) Letra de cambio: Los proponentes Unicamente sugieren modificaciones a
los Arts. 704 y 755, las cuales estan de acuerdo con los lineamientos generales de
la regulacidn referente a titulosvalores que contiene el nuevo Cédigo de Comercio;
ademas, ambas propuestas dan mayor flexibilidad y mejores posibilidades de
utilizacién a las letras de cambio; por ello, soy de opinién de que conviene aceptar
ambas sugerencias.

7) Cheque: Las observaciones de los proponentes en esta materia, asi como
mis opiniones sobre las mismas, son las siguientes:
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a) Art. 793: La observacion sobre este articulo estad de acuerdo con el resto
de la regulacién respecto a los cheques y, ademas, consagra la practica bancaria
existente en el pais; por ello, opino que es conveniente aceptaria.

b) Arts. 795, 804 y 811: Los tres articulos en referencia, contienen una
referencia a las responsabilidades penales que la falta del pago del cheque
acarrea; los proponentes sugieren que se defina el delito que comete el librador
del cheque no pagado; esto no se hizo porque no corresponde al Cddigo de
Comercio, sino al Cddigo Penal, que lo contempla en el ordinal primero del Art.
490 Pn.; sin embargo, si se considera de utilidad, bastaria con agregar al Art. 795,
al final del texto del inciso primero, las palabras siguientes: “por el delito de estafa
que cometiere”.

c) Art. 800: Este articulo regula el caso de que el cheque se emita, a la vez, a
nombre de una persona y al portador; lo declara al portador, por ser el efecto
légico de la clausula; los proponentes sugieren que se declare a favor de la
persona cuyo nombre aparece en el texto, contra lo que légicamente resulta de la
forma de emisién. Por razones de estricta légica, soy de opinién de que se
mantenga la redaccién original, aunque reconozco que se trata de un detalle sin
mayor trascendencia.

d) Art. 805: Los proponentes sugieren la supresién de esta disposicién, por
que en Guatemala una similar ha sido utilizada alguna vez para facilitar el asalto
de alguna agencia bancaria. No estoy de acuerdo con la sugerencia, porque son
muchas las disposiciones que podrian ser utilizadas en las mismas formas; la
verdad es que los hechos de esta clase deben prevenirse mediante otra clase de
medidas y no por la supresién de disposiciones (tiles.

e) Art. 809: Los proponentes sugieren la adicién de un inciso, cuya introduccion
es claramente util. Por elio, estoy de acuerdo con que se acepte esta sugerencia; pero
sustituyendo la palabra “librado” (que es el banco contra quien se libra el cheque), por
la palabra "beneficiario” (que es la persona a cuyo favor se libra el cheque).

F) Art. 810: Este articulo establece que la compensacién bancaria del cheque
surte los mismos efectos que su presentacién al librado. Los proponentes sugieren
que se introduzca un inciso de la legislacién anterior, que definia la compensacion
bancaria y explicaba la forma de hacerla. Tratdndose de algo muy conocido,
considero que no es necesaria la introduccidn de tal inciso, pero, como no
perjudica en absoluto el régimen juridico creado por el nuevo Cédigo de Comercio,
si se quiere puede aceptarse.

g) Art. 823: Este articulo se refiere al cheque cruzado. Los proponentes
sugieren que sea sustituido por el articulo correspondiente de la legislacién
anterior. No hay diferencia de importancia entre los incisos que contiene la
disposicién actual, y los que contenia la disposicién derogada, menos el Ultimo,
este Ultimo inciso se suprimié porque su redaccioén se presta a confusiones. Por las
razones indicadas, soy de opinibn de que se mantenga la redaccién de la
disposicién actual.
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h) Art. 825: Este articulo se refiere a los cheques certificados. Como tales
cheques no pueden circular, los proponentes sugieren que se prohiba la
certificacion de los cheques al portador. Estoy de acuerdo con esta sugerencia.

i) Art. 826: Este articulo se refiere a la prescripcibn de las acciones
cambiarias. Los proponentes sugieren adicionarlo con un inciso, que establezca lo
que debe hacerse si no se cobrare el cheque certificado en tiempo. La sugerencia
esta correcta fundamentalmente, pero la redaccion sugerida por los proponentes
es oscura. Por ello, propongo que se acepte la sugerencia, pero diciendo: “Vencido
el plazo sefialado en el inciso anterior, el Banco... (continGa el texto de la
sugerencia tal como la redactaron los proponentes)...”

8) Certificados fiduciarios de participacién: Respecto de estos titulosvalores,
los proponentes sugieren que se sustituyan las palabras “instituciones bancarias”, con
que se designan a las que pueden emitir estos titulos, por las palabras “instituciones
financieras”, para armonizar el texto del Cddigo con la Ley de Instituciones de Crédito
y Organizaciones Auxiliares. Considero que la sugerencia es aceptable en lo
fundamental, pero haciendo la sustitucién por las palabras “instituciones de crédito”,
cuyo significado es distinto del de instituciones financieras; los términos “instituciones de
crédito”, son los Unicos que efectivamente corresponden con los de la ley especial con la
cual se trata de armonizar.

C) Observaciones al Libro IV.
Son las siguientes:

1) Obligaciones y contratos: Las observaciones de los proponentes en esta
materia, asi como mis opiniones sobre la misma, son las siguientes:

a) Arts. 946 y 948: Los proponentes sugieren cambios de ubicacién de estas
disposiciones; por tratarse de observaciones de menor importancia, creo que
pueden aceptarse.

b) Art. 960: Este articulo establece, entre otras cosas, que el interés legal en
materia mercantil sera fijado periddicamente por el Ministerio de Economia; la
razon es la existencia de fluctuaciones casi constantes en el mercado, que inciden
sobre el tipo de interés usual en las transacciones mercantiles. Los proponentes
sugieren que se suprima esta disposicién, para mantener el arcaico interés legal
del Cédigo Civil, fijado sobre una tasa Unica e invariable. Considero perjudicial la
proposicion, por 1o que recomiendo rechazarla.

c) Art. 965: Este articulo se refiere a los casos en que se puede obligar a
contratar a determinadas empresas. Los proponentes lo consideran excesivamente
amplio y proponen que se limite, a fin de no afectar a determinadas empresas que
necesitan para funcionar una autorizacion gubernamental, tales como los Bancos,
las demas instituciones de crédito, las organizaciones auxiliares y las empresas de
seguros y fianzas. La observacién es correcta, por lo que soy de opinidn que
contiene aceptaria.
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d) Art. 997: Este articulo establece que ruede rescindirse la causal de
caducidad contractual, que, a juicio prudencial del juez, haga excesivamente dificil
el ejercicio del derecho de una de las partes. Los proponentes sugieren que se
suprima, alegando que afecta la libertad de contratacién. Opino que la libertad de
contratacién no puede llegar hasta permitir el abuso del derecho, que no otra cosa
seria pactar una causal de caducidad excesivamente gravosa para una de las
partes; por ello, opino que la observacién debe rechazarse.

2) Compraventa: Las observaciones de los proponentes en esta materia, asi
como mis opiniones sobre las mismas, son las siguientes:

a) Nuevas figuras: Los proponentes sugieren que se regulen las ventas FAS y
Ex-DOC, acompaiiando el proyecto de articulado respectivo. Estoy de acuerdo en
esta sugerencia, por lo que recomiendo su aprobacion.

b) Art. 1037: Este articulo se refiere a la compraventa mercantil de
inmuebles. Los proponentes sugieren suprimir las regulaciones que afectan a las
lotificaciones. Por tratarse de disposiciones destinadas a garantizar los intereses
del publico, soy de opinién que deben mantenerse las reglas objetadas.

3) Venta a plazos de muebles: Las observaciones de los proponentes en
esta materia, asi como mis opiniones sobre las mismas, son las siguientes:

a) Art. 1038: Este articulo sefiala los requisitos para gozar del régimen
especial contemplado en el capitulo respectivo. Entre los requisitos sefalados,
figura el de que el contrato sea de un valor de un mil colones o mas, el cual fue
agregado con motivo del veto del Poder Ejecutivo. Los proponentes sugieren la
supresién de ese requisito; en realidad, dicen que se deje optativa la inscripcidn
del contrato en esos casos, pero como todo el régimen es optativo, resulta que lo
viable seria suprimir el requisito. De aceptarse esta sugerencia, el articulo
quedaria tal como fue aprobado originalmente, lo cual considero muy positivo; por
ello, soy de opinion de que esta observacién debe aprobarse.

b) Art. 1040: Este articulo establece la posibilidad de que el contrato circule,
en forma similar a los titulosvalores; los proponentes sugieren que se suprima esa
facilidad, la cual es una de las mayores ventajas del régimen especial. Por esta
tltima razén, soy de opinién que debe rechazarse esta sugerencia.

c) Art. 1044: Este articulo establece que el adquiriente puede obtener el
traspaso a su favor de la matricula, cuando se trate de un vehiculo de motor. Los
proponentes sugieren que se supriman las palabras de “motor” a fin de
comprender otros vehiculos como bicicletas y demads. Estoy de acuerdo con estas
observaciones.

d) Arts. 1046 y 1047: Las observaciones a estos articulos son una
consecuencia de la hecha al Art. 1040, que recomendé que fuera rechazada. Por
esa misma razdn, también sugiero su rechazo.
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4) Permuta: Respecto de este contrato, los proponentes limitan sus
observaciones a una de mera redacciéon respecto del Art. 1053; la sugerencia
mejora el texto, por lo que creo que conviene aceptarla.

5) Mandato: Las observaciones de los proponentes en esta materia, asi
como mis opiniones sobre las mismas, son las siguientes:

a) Arts. 1088, 1091 y 1096: Los proponentes hacen a estas disposiciones
observaciones de menor cuantia, todas las cuales considero que merecen ser
aceptadas.

b) Disposicién nueva: Los proponentes sugieren que se regule el mandato
irrevocable y la orden irrevocable de pago; considero que la sugerencia es
atendible, por lo que propongo la redaccién siguiente:

“Art. .—Hay mandato irrevocable cuando el mandante da un encargo al
mandatario en beneficio y con noticia de un tercero con la expresa condicion de
renunciar a la revocabilidad del mandato. El mandato irrevocable se perfecciona
por la aceptacion del mandatario.

El mandato irrevocable no puede revocarse, sino es con autorizaciéon previa
del tercero beneficiario. Si se incumple, el tercero beneficiario tiene derecho a que
se le indemnicen los perjuicios.

Si el mandato irrevocable tiene por objeto el pago de una suma de dinero, se
denomina orden irrevocable de pago. La orden irrevocable de pago se rige por lo
dispuesto en los dos incisos anteriores”.

6) Depésito mercantil: Respecto de este contrato, los proponentes limitan
sus observaciones a una sola, que sugiere se amplie el Art. 1098, a fin de
comprender otras posibles figuras de depédsito mercantil. Estoy de acuerdo con
esta sugerencia, que recomiendo sea aceptada.

7) Operaciones de crédito: Ei titulo séptimo del Cédigo de Comercio, esta
destinado a regular las operaciones de crédito y bancarias; comprende todas las
operaciones crediticias, todas las de captacion de ahorros que realizan las
instituciones de crédito, tanto las de ahorro bancario llamado voluntario como las
de ahorro especializado u obligatorio, y las de las organizaciones auxiliares de
crédito, salvo la emisién de certificados de depdsito y bonos de prenda, que por
tratarse de titulosvalores fueron contemplados en la seccidn correspondiente a
estos documentos. Los proponentes sugieren una reagrupacion del titulo en trece
capitulos, lo cual simplifica la division adoptada originalmente en capitulos y
secciones. Aunque la division original tenia por objeto separar las distintas
operaciones, agrupandolas segun su naturaleza y afinidad, no veo inconveniente
serio para que se pueda aceptar esta sugerencia. En cuanto a las diversas
operaciones en detalle, las observaciones de los proponentes y mis opiniones
sabre las mismas, son las siguientes:
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a) Apertura de crédito: Las observaciones se refieren a los articulos
siguientes:

1) Art. 1110: Este articulo se refiere a la apertura de crédito realizada por
una casa comercial, para ser utilizada en mercaderias. Los proponentes sugieren
su supresién. No hay razén alguna para ello, pues simplemente suprimirian una
facilidad; por ello, opino que la observacion debe rechazarse.

2) Art. 1112: La observacion es de mera redaccion y mejora su texto; creo
que debe aceptarse.

3) Art. 1113: También la observacion es de mera redaccién y mejora su
texto; recomiendo su aceptacion.

4) Art. 1139: También la observacién es de mera redaccidon y mejora su
texto; recomiendo su aceptacion.

b) Créditos a la produccién: El capitulo referente a los créditos a la
produccién, contiene la mayor parte de la derogada. “Ley de Prenda Agraria,
Ganadera e Industrial”; por razones obvias se omitié incorporar la parte penal,
que en mi anterior memorial recomendé que se incorporara por Decreto al Cddigo
Penal, y la parte procesal que esta incorporada en el proyecto de “Ley Transitoria
de Procedimientos Mercantiles”, el cual se encuentra actualmente en la Honorable
Corte Suprema de Justicia para que se elabore el dictamen constitucional. No es
cierto que, de conformidad con el nuevo Cédigo de Comercio, los créditos a la
produccién solamente pueden ser concedidos por instituciones de crédito, porque
las operaciones activas pueden serlo por cualquier persona, desde luego que no
son reservadas; el Art. 1142, que se refiere en forma genérica a todos los
prestamos mercantiles, comprendiendo por lo tanto todas las operaciones activas,
dice expresamente que éstas pueden realizarse por instituciones bancarias o de
crédito o por personas dedicadas a actividades crediticias; por ello, creo que la
sugerencia fundamental de los proponentes, tendiente a trasladar este capitulo al
Caddigo Civil, es improcedente; el hecho de que esté regulado como operacion
mercantil, no la circunscribe a las actividades de las instituciones de crédito.

Respecto de los articulos, las observaciones son las siguientes:

1) Art. 1148: Los proponentes sugieren que de manera expresa se diga en
esta disposicién que cualquier persona puede conceder créditos a la produccion.
Aunque no es necesario, tal como fo indiqué anteriormente, puede aceptarse
porque no modifica el régimen general de estas actividades.

2) Art. 1153: La observacién es correcta; recomiendo aceptaria.
3) Art. 1156: La observacion tiene por objeto aclarar la redaccion del texto;

aunque no es absolutamente necesaria, siempre es (til la aclaracion, por lo que
opino que conviene aceptarla.
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c) Disposiciones generales de las operaciones bancarias: Los
proponentes sugieren suprimir estas disposiciones, las cuales son lo Arts. 1184 y
1185. El primero de lo articulos citados establece que las operaciones que
enumera tienen el caracter de reservadas; y el segundo, la obligacion de guardar
secreto que pesa sobre las instituciones bancarias y su personal. Es obvio que
ambas disposiciones desempefian un papel bien Gtil dentro de la legislacién; por
ello, soy de opinién que debe mantenerse su texto.

d) Depdsitos de dinero y titulosvalores: Respecto de los articulos de esta
seccion, las observaclones son las siguientes:

1) Art. 1186: Los proponentes sugieren la supresion del inciso segundo, que
establece el caracter irregular de estos depdsitos, asi como de la palabra “divisas”
en el inciso primero. El inciso sequndo tiene por objeto contemplar la naturaleza
de la operacion; su supresion dejaria incompleto el contenido del articulo; por esa
razén, soy de opinién de que se mantenga. En cuanto a la palabra “divisas”, que
es meramente calificativa, es indiferente que se suprima o se mantenga.

2) Art. 1188: Este articulo regula los depésitos en cuenta corriente y el
contrato respectivo entre el depositante y el banco. Los proponentes pretenden
que se aclare que se trata de depdsitos a la vista; no es necesario, porque la
modalidad de la cuenta corriente excluye la posibilidad de que los depésitos sean a
plazo o retirables con previo aviso; sin embargo, la observacién carece de
trascendencia, por lo que es indiferente que se acepte o se rechace.

3) Art. 1189: Este articulo regula las remesas y retiros hechos en el depdsito en
cuenta corriente. Los proponentes sugieren que se suprima el Gltimo inciso, el cual
tiene dos objetos: que puedan recibirse otros titulosvalores de contenido crediticio,
cuando el banco depositario lo autorice, sujetos desde luego a que sean cobrados y
que se abone a la cuenta su valor después de percibido; que todos los titulosvalores,
inclusive los cheques, que se remesen, sean recibidos “salvo buen cobro”. Los
objetivos mencionados demuestran la utilidad de este inciso; por ello, soy de opinién
que se mantenga fntegramente con su redaccién actual el Art. 1189.

4) Art. 1194: Este articulo se refiere a la obligaciéon de los bancos de informar
mensualmente a sus clientes el movimiento de sus cuentas corrientes. Los
proponentes sugieren que el informe pueda darse durante todo el mes y no
solamente en los primeros diez dias, tal como lo dispone el articulo; la sugerencia
flexibiliza y facilita el manejo de gran numero de cuentas corrientes por parte de
las instituciones bancarias, sin que cause perjuicio alguno. Por esta ultima razén,
soy de opinidén de que es conveniente aceptarla.

e) Depésito en cuenta de ahorro: Las observaciones, respecto de los articulos
contenidos en esta seccidon, se contraen a sustituir por las correspondientes
disposiciones de la “Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares”, los
Arts. 1203, 1204, 1205, 1211, 1216, 1217 y 1218. La sugerencia no altera en
absoluto el régimen juridico del nuevo Cédigo de Comercio, desde luego que propone
la redaccién ya aprobada para otra ley que forma parte del mismo régimen
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juridico; ain mds, la armonia que debe existir entre ambos cuerpos de ley, se
asegura con ello; por esta razén, soy de opinién de que se acepte esta sugerencia.

f) Obligaciones bancarias: Las observaciones referentes a los articulos
contenidos en esta seccién, son las siguientes:

1) Art. 1222: Este articulo tiene por objeto establecer los requisitos formales
de las emisiones de obligaciones bancarias. En relacion con este articulo, los
proponentes hacen las sugerencias siguientes: 1) En el primer parrafo sustituir
“cédulas hipotecarias y bonos bancarios”, por “obligaciones bancarias”; la segunda
expresion es genérica y comprende las dos primeras, por lo que viene a simplificar
la redaccién; estoy de acuerdo con esta sugerencia. 2) Sustituir las referencias
concretas a la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras, por la
de “oficina que ejerce la vigilancia del Estado”, asi como que se suprima una
referencia concreta a un departamento del Banco Central de Reserva; la
sugerencia tiene por objeto evitar que el Cédigo tenga que reformarse si se
cambia el nombre de las oficinas aludidas; sin embargo, en este caso concreto no
es conveniente una alusién general; en lo que respecta a la Superintendencia,
porque la expresién de tipo general ha sido empleada cuando se refiere a
situaciones aplicables a toda clase de sociedades, las cuales segun su finalidad
pueden ser vigiladas por una u otra oficina, pero en el presente caso, por tratarse
de una actividad bancaria, no cabe duda cudl es la oficina que debe vigilar el
cumplimiento de estas normas; en lo que se refiere al departamento especializado
del Banco, porque es el Unico que puede prestar este tipo de ayuda; por lo
anterior, soy de opinién de que no es conveniente aceptar esta sugerencia.

2) Arts. 1226 y 1227: Estos articulos se refieren a las cédulas hipotecarias.
Los proponentes sugieren reformar su redaccion a fin de armonizarlos mejor con
las disposiciones correspondientes de la Ley de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares. Estoy de acuerdo con esta sugerencia.

3) Otras sugerencias: Los proponentes sugieren, ademas, sustituir el Art.
1229, por un articulo general aplicable a diversas especies de bonos y suprimir
todos los demas articulos del capitulo, esto es del 1230 al 1232. No estoy de
acuerdo con la supresion en referencia, porque ello significaria dejar regulado en
forma excesivamente vaga lo referente a los bonos bancarios hipotecarios; creo
que es preferible mantener la vigencia de los Arts. 1229, 1230 y 1231 actuales; si
considero aceptable la redaccién propuesta para el Art. 1229 por los proponentes,
pero para introducirlo en sustitucién del Art. 1232,

g) Fideicomiso: Respecto de las disposiciones que regulan esta disposicion,
los proponentes solamente sugieren la supresion del inciso segundo del Art. 1253
a fin de retirar a la Superintendencia e! derecho de veto que se le ha concedido en
el Codigo de Comercio, respecto de los delegados que designen las instituciones
fiduciarias para administrar los bienes fideicomitidos. El veto tiene por fundamento
la proteccién de los intereses de los fideicomisarios que, con mucha frecuencia,
son personas incapacitadas; por esta razon, soy de opinién que es conveniente
rechazar esta sugerencia.
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h) Servicios de caracter general: Este capitulo tiene por objeto regular las
llamadas “operaciones neutras de banco”. Los proponentes sugieren que se
modifique el Art. 1263, a fin de armonizarlo con la disposicién correspondiente de
la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares. Estoy de acuerdo
con esta sugerencia.

i) Operaciones de capitalizacién: Las observaciones referentes a los
articulos contenidos en esta seccion, son las siguientes:

1) Articulos modificados: Con objeto de armonizar mejor estas disposiciones
con las de la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, los
proponentes sugieren que se modifique la redacciéon de los Arts. 1274, 1275,
1276, 1277, 1278, 1281, 1282, 1283, 1284, 1285 y 1286. Soy de opinién de que
puede aceptarse esta sugerencia.

2) Articulos nuevos: Los proponentes sugieren que se agreguen dos articulos
nuevos, a fin de hacer extensivos a la capitalizacion, los beneficios acordados al
ahorro bancario, en las materias siguientes: Ahorro a favor de menores y de
terceros, beneficiarios para caso de muerte, reposicibn de titulos,
inembargabilidad de saldos hasta cierta cuantia. De las materias enumeradas, creo
que Unicamente es necesario referirse a la primera y a la Ultima; pues la segunda
esta contemplada en el Art. 128; y la tercera lo estd en el Art. 1003, inciso
segundo. Por ello, propongo que se introduzca un solo articulo redactado en la
forma siguiente:

“Art, .—Lo dispuesto en los Arts. 1217 y 1220, respecto a las cuentas
que en las instituciones de ahorro se podran abrir a favor de menores y de
terceros, lo mismo que a la inembargabilidad de las cuentas de ahorro en la parte
que no exceda de diez mil colones, seran aplicables, en lo pertinente, a las
operaciones de capitalizacion”.

j) Operaciones de ahorro y préstamo: Las observaciones referentes a los
articulos contenidos en esta seccién, son las siguientes:

1) Articulos modificados: Con objeto de armonizar mejor estas disposiciones
con las de la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, los
proponentes sugieren que se modifique la redaccidn de los Arts. 1290, 1297 y
1299. Soy de opinidén de que puede aceptarse esta sugerencia.

2) Articulos nuevos: Los proponentes sugieren cinco articulos nuevos, asi:

Un articulo que colocan antes del 1295 y que al redactarlo le dan ese
ndmero; lo llamaremos 1294 bis. Lo sugieren a fin de regular el caso de mora del
suscriptor del titulo, Creo que puede aceptarse su introduccién.

Otro articulo, que proponen sin nimero, a fin de regular la conversién del
contrato, en los casos en que sea procedente y lo solicite el suscriptor. Creo que
puede aceptarse su introduccion.
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Cuatro articulos mas, similares a los correspondientes de la Ley de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, referentes al derecho de la
institucion a proponer crédito; plan financiero para la emision y colocacién de
titulos; derecho de informacion de los titulares; y fuerza ejecutiva de los
contratos. La introduccion de estos articulos naturalmente no causa ningun
perjuicio, desde luego que estan vigentes en la Ley antes mencionada; pero
constituye una duplicacién innecesaria, sobre todo que su contenido es mas propio
de la Ley que regula las instituciones que del Cédigo de Comercio. Por ello, creo
dque es preferible no introducirlos, sin que el asunto tenga mayor importancia.

Dos articulos mas idénticos a los dos articulos nuevos propuestos para las
operaciones de capitalizaciéon, respecto de los cuales tengo la misma opinién que
de aquéilos, por las mismas razones. En consecuencia, propongo que se reduzcan
a un solo articulo, con igual redacciéon que el articulo nuevo propuesto para
capitalizacién, sustituyendo naturalmente la palabra “capitalizaciéon”, por las
palabras “ahorro y préstamo”.

k) Ahorro para adquisicion de bienes: Las observaciones referentes a los
articulos contenidos en esta seccion, son las siguientes:

1) Utilidad del titulo: Los proponentes sugieren que el titulo entero sea
suprimido; porque dicen que no se trata de una operacién de ahorro, sino de la
compraventa de mercaderias con pago anticipado. El hecho de que se reciban
cantidades de dinero anticipadas, hace que esta operacién, cualquiera que sea la
denominacidén que quiera darsele, implique riesgo para el publico que entrega sus
fondos en manos de comerciantes, a cambio de la promesa de la venta de un bien
en el futuro; por ello, es indispensable dar al publico garantia suficiente respecto
de los fondos que paguen por anticipado. La alternativa a la regulacién que
quieren suprimir los proponentes, seria prohibir este tipo de operaciones, por el
riesgo que implica para el publico. Las comisiones que intervinieron en la
redaccion y revision del Cédigo de Comercio, asi como el pleno de la Asamblea
Legislativa que lo aprobd, consideraron que era preferible regular esta actividad
que prohibirla, por la gran difusiéon que tiene en el pais. Por esa misma razén, mi
opinién es que debe mantenerse el titulo objetado.

2) Modificaciones propuestas: Para el caso en que se mantenga el titulo en
cuestién, que es el titulo VIII del Libro Cuarto, los proponentes sugieren que se
modifiquen los Arts. 1303, 1304, 1305, 1306, 1309 y 1310, a fin de que se
suprima la referencia concreta a la Inspeccion de Sociedades Mercantiles y
Sindicatos, y se haga a la oficina encargada de la vigilancia del Estado. Ya he dicho
que esta Ultima forma, se ha empleado en el Cddigo de Comercio, en los casos en
que pueden resultar comprendidas entidades sujetas a la vigilancia de cualquiera
de las dos oficinas previstas en la Ley; pero, en el presente caso, no es asi; al
contrario, dejar vaga la referencia seria perjudicial, porque no hay criterio legal
alguno para determinar la oficina encargada. Por esta razén, estimo conveniente
rechazar esta sugerencia.
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I) Contrato de Seguros: Como a este contrato se han hecho observaciones
provenientes de otras fuentes, se deja su estudio para después, a fin de hacer un
estudio comparativo de todas las propuestas, para recomendar las soluciones con
base en todas ellas.

m) Titulo transitorio: Las observaciones referentes a este titulo y mis
opiniones al respecto, son las siguientes:

1) Art. 1553: La propuesta de modificacion de este articulo, es una
consecuencia de la postura de los proponentes de suprimir la matricula personal,
la cual considero inconveniente; por esta razdn, tampoco estoy de acuerdo con la
reforma propuesta.

2) Art. 1556: La propuesta de modificacion se reduce a adicionar esta
disposicién, con un arancel provisional para el Registro de Comercio, mientras éste
continde funcionando como anexo a los Juzgados de lo Civil, 0 sea hasta que se
organice el nuevo Registro de Comercio como oficina administrativa; ello no es
necesario porque ya se decretd el arancel provisional recientemente. Por esta
razén, creo que la propuesta debe rechazarse.

3) Art. 1557: La modificacion propuesta a este articulo, tiene por objeto
adecuarlo al restablecimiento de las sociedades civiles, tal como habia sido
propuesto en la parte pertinente del estudio de los ponentes. Este punto de vista
lo adversé, dando las razones fundamentales para ello; por esa misma razon,
recomiendo que se rechace esta sugerencia.

4) Art. 1558: La modificacién propuesta para este articulo, tiene por objeto
incluir las cancelaciones de los créditos a la produccion, en los beneficios fiscales
acordados a la constitucion de ios mismos. Soy de opinidn de que se acepte la
sugerencia; por constituir una facilidad adicional.

5) Art. 1559: Los proponentes sugieren que se suprima este articulo, que
establece la fuerza probatoria de los libros de los comerciantes, para mientras se
pone en vigencia una ley que regule los procedimientos mercantiles. La propuesta
en cuestion, ha sido hecha porque los ponentes sugirieron adicionar dichas
materias al capitulo titulado: “Prueba de las obligaciones mercantiles”; objeté esta
ultima propuesta, por considerar que la materia estaba mejor contemplada en la
Ley de Procedimientos referida, la cual, segln tengo entendido, esta préxima a ser
devuelta por la Corte Suprema de Justicia con el dictamen constitucional; por la
misma razén, propongo que se mantenga el articulo transitorio, que quedara sin
vigencia al decretarse la aludida ley.

6) Los proponentes sugieren un articulo mas, conteniendo los requisitos de la
hipoteca naval. Sobre este asunto, ya emiti opinibn en mi escrito anterior, a
propésito de las sugerencias del doctor Salvador Samayoa, opinién que mantengo.
Por lo demas, si se quisiera adicionar un articulo en este sentido, es evidente que
su puesto no podria estar en el titulo transitorio, sino en el capitulo referente a la
hipoteca.
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_n) Titulo final: Los proponentes sugieren algunas modificaciones al titulo
final, que comprende un Gnico articulo conteniendo las derogaciones de las leyes
que el nuevo Cddigo de Comercio ha venido a sustituir. Los cambios que proponen
son una consecuencia de posiciones anteriores, con las cuales no he estado de
acuerdo; por esa razon, tampoco lo estoy con esta sugerencia. Ademas, la
sugerencia era viable cuando el Cédigo no habia entrado aun en vigencia, puesto
que las leyes en cuestion no estaban derogadas aun; actualmente, las leyes en
referencia estan derogadas desde el primero de abril recién pasado; en
consecuencia para volverlas a poner en vigencia seria necesario decretarlas de
nuevo, llenando todos los requisitos legales al respecto.

II.—OBSERVACIONES AL CONTRATO DE SEGUROS

A este contrato se han hecho observaciones por parte de fa Asociacién Nacional
de la Empresa Privada (ANEP), asi como por algunas Compaiias Aseguradoras; a
continuacién, me refiero a cada una de las disposiciones objetadas, indicando si, en mi
opinién, considero preferible mantener la redaccién original o aceptar la redaccién
propuesta por cualquiera de los dos grupos de proponentes:

1) Art. 1346: Me parece aceptable la redaccibn propuesta por ANEP.

2) Art. 1347: Me parece aceptable la redaccién propuesta por ANEP, pero
incluyendo el plazo de treinta dias que proponen las Compafiias Aseguradoras.

3) Art. 1348: Considero que debe conservarse la redaccidn original, pero
agregando al primer inciso: “o acompafar a ésta, debidamente firmada por el
solicitante”. La frase que propongo que se agregue debera serlo después de una
coma que sustituiria al punto final del primer inciso.

4) Art. 1349: Considero aceptable la redacciéon propuesta por las Compafiias
Aseguradoras.

5) Art. 1350: Creo que debe manteherse la redaccién original.
6) Art. 1351; Me parece aceptable la redaccion propuesta por ANEP.

7) Arts. 1352 y 1353: Creo que debe mantenerse la redaccién original de
estas dos disposiciones.

8) Art. 1354: Me parece aceptable la redaccion propuesta por ANEP.

9) Arts. 1355 y 1360: Creo que debe mantenerse la redaccion original de
estas dos disposiciones.

10) Art. 1367: Me parece aceptable la redaccion propuesta por ANEP, pero
aumentando el plazo sefialado en el articulo a noventa dias, de acuerdo con lo
sugerido por las Compafiias Aseguradoras.
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11) Art. 1370: Me parece aceptable la redaccion propuesta por las
Compafiias Aseguradoras.

12) Arts. 1371 y 1373: Creo que debe mantenerse la redaccién original de
estas dos disposiciones.

13) Art. 1376: Me parece aceptable la redaccién propuesta por las
Compafiias Aseguradoras.

14) Arts. 1377, 1379 y 1384: Me parece aceptable la redaccién propuesta
por ANEP, para estas tres disposiciones.

15) Arts. 1396 y 1397: Me parece aceptable la redacciéon propuesta por las
Compaiiias Aseguradoras, para estas dos disposiciones.

16) Las Compafiias Aseguradoras sefialan una supuesta oposicién entre los
Arts. 1389 y 1394. Quiero dejar constancia de que no hay incongruencia alguna;
en el primer caso se cubri¢ el valor del seguro, mientras el error no fue conocido;
mientras que en el segundo caso, no se cubri® nunca. La diferencia de trato
resultante de ambas disposiciones, obedece a la diferencia de circunstancias que
acabo de apuntar; por ello, creo que las observaciones relativas a esta pretendida
oposicién, deben de desestimarse.

17) Arts. 1399 y 1400: Me parece aceptable la redaccién propuesta por
ANEP, para estas dos disposiciones.

18) Art. 1410: Creo que debe mantenerse la redaccién original.

19) Arts. 1412 y 1413: Me parece aceptable la redaccién propuesta por
ANEP, para estas dos disposiciones.

20) Art. 1421: Me parece aceptable la redaccién propuesta por las
Compaiiias Aseguradoras.

21) Art. 1424: Creo que debe mantenerse la redaccioén original.

22) Art. 1425: Considero aceptable la redaccién propuesta por las Compaiiias
Aseguradoras.

23) Art. 1438: Considero aceptable la redaccién propuesta por ANEP.
24) Art. 1439: Creo que debe mantenerse la redaccién original.

25) Art. 1441: Considero aceptable la redaccion propuesta por ANEP y por las
Compafiias Aseguradoras que coinciden.

26) Art, 1443: Considero aceptable la redaccién propuesta por ANEP.
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27) Art. 1448: Considero aceptable la redaccién propuesta por las Companiias
Aseguradoras.

28) Arts. 1450, 1452, 1453, 1454, 1465, 1485, 1486, 1487, 1488, 1493,
1494, 1495, 1497 y 1498: Creo que debe mantenerse la redaccion original de
estas catorce disposiciones.

Ruego a los sefiores Secretarios que el presente memorial pase al
conocimiento de las Comisiones encargadas de dictaminar sobre las solicitudes de
reforma y adicién al nuevo Cédigo de Comercio.

Soy Roberto Lara Velado, mayor de edad, abogado, de este domicilio.

San Salvador, diecisiete de abril de mil novecientos setenta y dos.
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