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exclusion como causa consensual de disolucién parcial del contrato social.
Aspectos que deben ser regulados. 11. El deber de lealtad o fidelidad como

“prestaciéon accesoria” del socio de s.r.l. y s.a.
1. Introito

Es vox populi que en los ultimos tiempos, el Derecho de sociedades esta siendo
objeto en el mundo de una profunda revision. La nueva aproximacion tipolégica al
fenébmeno societario apuesta decididamente por la distincion entre sociedades abiertas
y sociedades cerradas!. Cada una de ellas posee ldgicamente su idiosincrasia particular
gue repercute en politicas legislativa y aproximaciones juridicas bien diferenciadas. En
el ambito de la denominada sociedad abierta se ha insistido en una profundizacion en
la transparencia informativa, asi como en la adopcién de cédigos autorreguladores de
buen gobierno. En las llamadas sociedades cerradas se ha optado, por el contrario,
por una revision de los propios fundamentos del contrato social asi como de las
consecuencias juridico-privadas que de él se derivan. En ellas, en atencién a elemento
personalista que preside la relacion, la promocién del fin comun -elemento esencial del
contrato de sociedad como se vera- se va a traducir en un conjunto de deberes positivos
y negativos a cargo de los socios, algunos explicitados en algunas normas juridicas o
en alguno de los diferentes pactos particulares que pudieran regular la relacion, otros,
tal vez los mas, habra que deducirlos por via interpretativa del propio contrato social.
Como quiera que sea, convienen destacar que la intensificacion de los distintos deberes
de los socios, unida al hecho de la existencia de un contrato de duracion, como es la
sociedad, sélo puede traer como consecuencia un evidente riesgo de que se produzcan
conflictos de caracter “intrasocietario”, que podrian resolverse de multiples formas: una
de ellas, hasta el momento insuficientemente desarrollada por nuestro legislador y poco

estudiada por

1. Esadistincion la habia hecho nuestro legislador en la Ley Reguladora del Mercado de Valores y Reformas al Cédigo
de Comerio N°7209 de 1990, al dedicarle todo un capitulo a “las sociedades andnimas abiertas”. Sin embargo,
inexplicablemente, la actual Ley, la N°7732 de 1997, al derogar integralmente a la anterior, nos devolvié automéaticamente
al oscurantismo que caracterizaba nuestra sociedad anénima en el Cadigo de Comercio del 64. Ahora, hasta la doctrina
europea, la mas reacia a admitir una “reproduccion” de la s.a., la acepta y hasta propone regulaciones normativas
diferenciadas, véase “ll nuevo diritto societario fra societd aperte e societa private” dirigido por BENAZZI, Paolo-
PATRIARCA, Sergio-PRESTI, Gateano, Quaderni di Giurisprudenza Commerciale N°246, Casa Editrice Giufré, Milano,
Italia, 2003.
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los Autores, es la posibilidad de que el pacto social se puede resolver parcialmente,

acometiéndose la denominada exclusion del socio.

Y es que en las llamadas “relaciones de duracién” que vinculan a dos o mas
personas -precisamente como la societaria- es consubstancial el peligro de que uno o
algunos socios se conviertan, con el pasar del tiempo, en insoportables para los demas:
en determinados casos, el comportamiento de un socio o incluso sus cualidades o
circunstancias personales, pueden provocar que, objetivamente, no sea razonable

exigirles a sus consocios que signa asociados a él.

Las probabilidades de que en la practica sobrevenga una situacion como la
descrita aumentan en relacién con aquellas sociedades en la que los socios
singularmente considerados tienen una mayor capacidad de influencia en la marcha de
la sociedad o sus circunstancias personales pueden repercutir sobre el fin comun. Es
este el caso de la sociedad en nombre colectivo, de la sociedad en comandita, de la
sociedad de responsabilidad limitada y de la sociedad an6nima cerrada, en ese orden.
Nos parece conveniente, entonces, que el legislador prevea las causas de exclusion -
generales o particulares para cada tipo social?>-, asi como también que contemple
genéricamente la exclusiéon del socio por justa causa y autorice al estatuto a ampliar las
causas legales con causas consensuales, siempre que se trate de conductas graves
gue justifiquen la exclusién y que sean determinadas y concretas o precisas. Debe
ademas instaurarse un debido proceso que ha de iniciarse con el acuerdo de exclusion,
y continuar con la eventual oposicion judicial o arbitral a ese acuerdo por el socio

excluido, la ejecucién del acuerdo mismo, asi como las consecuencias de la exclusion.

Por ultimo, es menester contemplar que el socio tiene derecho a percibir el valor

razonable de su participacion social en caso de exclusion.

2. Nos parece que las causales pueden ser las mismas para toda sociedad; lo que si nos parece que debe ser diferente

para cada sociedad es la regulacion de la forma en que debe ejercitarse la facultad de exclusion.
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2. Del contrato de sociedad. Elementos esenciales (objetivos y subjetivos)

De la segunda mitad del siglo pasado en adelante es pacifico entre los escritores
del derecho de sociedades reconocer que la sociedad es un contrato. En efecto, se trata
de un contrato asociativo, esto es, de colaboracién y auxilio entre las partes, de
duracion, en donde sus intereses son iguales, esto es, corren en sentido paralelo, no
chocan, no hay contraposicién, hay cooperacién. Ferri nos recuerda que “la sociedad
constituye una species del genus asociacion™; es un contrato que pertenece al género
de los contratos plurilaterales, pues si bien puede constituirse validamente con el
concurso de dos personas (articulo 104 a del Cédigo de Comercio*), pueden también

intervenir en su constitucion una pluralidad de sujetos.

Tanto la mejor doctrina como los mas recientes cédigos de comercio y leyes de
sociedades sefialan, expressi verbis, como elementos esenciales de este contrato, los

siguientes:

A) Cada una de las partes debe aportar a la sociedad, para la formacién del capital
social y a los fines de obtener a cambio la llamada “participacion social” o status
de socio, bienes o servicios que se hallen en el comercio de los hombres
(articulos 18.9, 29, 30.a, 31.a, 32, 59.b, 61, 67, 68, 69, 71, 75, 80, 84, 102, 104.b
y ¢, 107, 109.cy d, 110, 111, 112, 116.a, by c, 214.e, 215.b y c, 217 y 218; y
1196, 1197, 1205.2, 1220 a 1225 del C.C.);

B) La actividad social debe ser ejercida en comun por los socios (reunidos en una
asamblea o junta y mediante el método de las mayorias, articulos 32bis, 38, 44,
48, 49, 55.c,dy e, 56. F, 71, 72.a, 82, 83, 85, 90, 94, 96, 97, 109.e, 115, 116,
117, 129, 139, 139 bis, 141, 146, 147, 152.d; y f, 216.d, 221 y 225y 1204, 1208,
1209, 1210, 1237y 1245 del C.C.); y

3. Guiseppe, “Societa (Diritto vaigente): societa (in generale)”, en Novissimo Digesto Italiano, XVII, U.T.E.T., Torino, 1970,
p. 532.

4. Norma situada en el capitulo dedicado a las sociedades anénimas pero que nuestra jurisprudencia ha extendido a las
sociedades mercantiles en general. En este opUsculo cuando citemos un articulo sin indicar el c6digo de procedencia se

entendera que se trata del Cédigo de Comercio.
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C) Las partes deben tener un fin lucrativo, que consiste en distribuir entre ellas las
ganancias (y también las pérdidas) en la forma establecida en el contrato social
(articulos 18.14, 25, 27, 32 bis a, 48, 49, 50, 70, 99, 100, 122, 139, 141, 142,
143, 144, 155.2, 214.e, 217 y 218; y 1201, 1202, 1203, 1205.1y 2, y 1228 del
C.C)

3. De la denominada “affectio societatis” como elemento subjetivo del

contrato social®

A.-De acuerdo con la eficacia meramente obligatoria de los contratos romanos,
la societas generaba entre los socios, en Roma, sélo obligaciones reciprocas y, segin

las ensefianzas de Ulpiano®, carecia de relevancia ante terceros.

La irrelevancia externa de la relacion social es una regla general en Roma que
se confirma con la relacion de la societas con la communio. En efecto, habia una
originaria conexiéon en Roma entre la sociedad y el condominio’. Pero en el periodo
clasico, época en que la sociedad alcanz6 su desarrollo definitivo y salvo en cuanto a la
societas publicanorum, la societas no presuponia la creacién de un condominio: la
disponibilidad de los medios financieros necesarios para alcanzar el objeto social no

dependia de la existencia de una co-titularidad sobre tales medios.

En el periodo clasico romano la sociedad era considerada como un contrato
consensual que se distingue de condominio -aunque se comprenda que en ella haya
bienes comunes- y de la Communio incidens por la concurrencia de la affectio

societatis®.

Se ponia demas el problema de las relaciones entre societas y communio desde
el punto de vista de la diferencia entre la sociedad de gestion o de goce -aquellas en las

gue los socios estaban obligados a poner en comun sélo los resultados de la utilizacion

5. Una defensa eficaz y convincente de este elemento de la societas romana la encontramos en ARANGIO-RUIZ, “La
social in Diritto Romano”, Morano Editore, Napoli, Italia, 1950, pp. 66 ss.

6. DIURNI, Giovanni, “Societa (Diritto intermedio)”, en Novissimo Digesto Italiano, cit en nota 1, p. 523.

7. De la que constituye indudablemente un vestigio la disposicién contenida en el inciso 1) del articulo 272 de nuestro
Cadigo Civil.

8. CANCELLI, Filippo, “Societa (Diritto Romano)”, en Novissimo Digesto Italiano cit en nota 1, p. 496.
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de cosas que no era necesario que estuvieran en comunion- y las situaciones
meramente “condominiales”. Las fuentes destacan la necesidad de la denominada
affectio societatis para que se diera la integracion de la fattispecie contractual, pero no
es facil adivinar cual era, en el contexto, el preciso objeto de esta affectio en la
perspectiva de los prudentes®.

Un dltimo problema lo encontramos al determinar en qué consiste, en estos
casos, la affectio societatis: el contrato de sociedad quedaba debidamente integrado si
las partes se empefiaban a comprar, aun por separado, la cosa para ponerla en comun.
La cuestion aqui estaba representada por la suerte que corria la societas una vez
instaurado el condominio, dado que, a este punto, la sociedad habria podido
considerarse extinguida por cumplimiento de su objeto social. Pues de las fuentes
resulta que, en semejantes casos, la sociedad continuaba, teniendo por objeto el goce
y la gestién del bien transformado en comun. De esto se colige que en Roma, para la
configuracién de una societas, era necesario (elemento esencial) que las partes tuvieran
la intencion ut quasi commune negotium gereretur y faltando esa affectio societas, quien
habia asumido el encargo respondia como mandatario®. En sintesis, esa affectio
societatis, elemento de esencia del contrato social romano, no es otra cosa que, como

decia Gaio, una voluntas contrahentium.

Elemento determinante lo constituia el consentimiento, que no terminaba con el
acto de la constitucién sino que debia perdurar por todo el plazo de la sociedad, que se
disolvia al faltar ese consentimiento. La funcion de ese constante consentimiento se
expresa también con el término affectio societatis, expresién por algunos retenida como
interpoladora, pero no probablemente fue adoptada también por juristas clasicos como

Ulpiano.

“Como quiera que sea, la affectio no es otra cosa que un aspecto de la fides que
en el contrato de sociedad alcanza una particular consideracion, tanto de dar origen al
ius quodammodo fraternitatis, que creemos que no sea otra cosa que aquello que

Cicerdn llamé religio societatis e ius officci, es decir, relacion, vinculo de deber (moral)™L.

9. TALAMANCA, Mario, “I. Societad in Generale. a) Diritto Romano” en Enciclopedia del Diritto, XLII, Giuffré Editore,
Milano, Italia, 1990, p. 828.

10. TALAMANCA, Mario, op. cit. en nota anterior, p. 828.

11. CANCELLI, F., op. cit. en nota 7, p. 501
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En Roma, entonces, “los elementos esenciales son el consentimiento (affectio
societatis, animus contrahendae societatis) que determina el fi social, el nimero de los
participantes y la duracion de la sociedad; la contribucién en bienes y operae que diferir4
segun el tipo de sociedad que se quiera constituir y que lleva a la atribucién de las cuotas
sociales; el fin comun licito, por lo que el lucrum (ventaja econémica) y el damnum
(pérdida) son repartidos entre los socios en partes iguales, si no existe un pacto
distinto™?,

B.- La “investigacion de paternidad” de los mas importantes institutos del Derecho
Comercial no es tarea facil y la societas es uno de los temas mas frecuentemente
usados en las fuentes medievales y con los mas variados significados, tendiente a
indicar el resultado de una serie de conductas unificadas por el animus societatis, la
puesta en comun de medios y la operacién para un fin comin de las partes
contratantes®. Tres son los institutos que, en la Edad Media, participan del calificativo
de sociedad: la commenda'4, la sociedad en nombre colectivo'® y la sociedad en

comandital.

Nos detendremos muy brevemente para considerar un particular tipo de
sociedad que, ya existente en el derecho romano, encuentra nueva vida en el periodo
medieval: el contrato de adfratatio!’ que no es otra cosa que un particular tipo de
sociedad, una tipica societas édmnium bonorum, con cualquier objeto licito y dos
caracteristicas salientes: la affectio societatis, que en él asume una intensidad particular,
en cuanto se manifiesta con la cohabitacién ad unum panem et ad unum vinum por toda

la vida con la paridad o igualdad de condiciones de los contratantes.

12. DIURNO, G., op. cit en nota 6, p. 523.

13. PECORELLA, Corrado, “I. Societa in Generale. b) Diritto intermedio”, en Enciclopedia del Diritto cit. en nota 6, p. 860.
14. Es el contrato més conocido, méas difundido en los documentos medievales y, consecuentemente, mas estudiado por
los historiadoras y juristas. En él una de las partes, llamada stans, entrega dinero o mercaderia a otra, denominada
tractador, para que los comercie en el mismo lugar o en otro. Dinero y mercaderia pueden ser conferidos exclusivamente
por el stans (commenda unilateral) o ser el resultado de aportes de una y otra parte (commenda bilateral), que es la
forma mas utilizada (la costumbre parece haber determinado el aporte del tractador en una cuarta parte de la totalidad
del capital). Las utilidades debian dividirse en mitades. V. PECORELLA, C., op. cit. en nota anterior, p. 861.

15. Las primeras se remontan a los siglos XlIl 'y XIV en la Toscanna (Siena y Florencia).

16. Cuyos primeros ejemplos los encontramos en Florencia en los albores del siglo XV (1408).

17. Acto en virtud del cual un elemento extrafio es admitido en el circulo natural de la familia, sin que el mismo entre en
el Derecho familiar, ni se trate de una adopcién directo o indirecta y sin que se forme una parentela o se constituyan

derechos sucesorios a su favor.
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Muchas eran las especies de societas en el Medioevo barbaro.

Entre las que exigian el requisito de la affectio societatis podemos sefialar la
“sociedad tacita entre siervos”, que nos presenta la familia agricola organizada en
comunién tacita hereditaria que se constituia mediante la cohabitacion de la tierra por

un fin comin de ganancia®®.

C.-La Edad Moderna para la societas arranca en Francia con L’Ordonnace
servant de Réglement pour le Commerce des Marchands de 1673, conjunto normativo
gue pretendia la unificacion del derecho francés y la prevencién y el abreviamiento de
las litis. En lo que a la sociedad respecta, I'Ordonnace distinguia tres tipos contractuales:
la société générale -que es el nombre que le daban los galos a la sociedad en nombre
colectivo-, la sociedad en comandita y la société anonyme -que nada tiene que ver con
la actual, es decir, con la sociedad por acciones que, curiosamente, la Ordenanza no
contemplaba y que si seria objeto de detallada regulacién en el Code du Commerce
Napoledn de 1807.

D.- La verdad es que son pocos hoy los autores que ahondan e insisten sobre
este elemento subjetivo del contrato de sociedad, tal vez porque a través de los siglos
ha quedado bien impregnada la idea de su existencia e importancia, tanto en los tiempos
de Roma, en especial del periodo clasico para aca, como dentro de la experiencia

gramatica.

Pero ademéas porque, tratandose de un elemento de distincién inseguro y

dificilmente determinable!®, eso lo ha hecho caer en desgracia.

Entre los italianos, Guerrera, citando sentencias de la casacion italiana de la
década de los ochentas, define este elemento “como la intencién (de los socios) de
estrechar (entre ellos) un vinculo de colaboracién con la finalidad de perseguir un interés

comun”?,

18. DIURNI, G., op. cit. en nota 6, pp. 525-6
19. FERRI, G., op. cit. en nota 3, pp. 539-40.
20. Fabrizio, “Ill. Societa in Nome Collettivo”, en Enciclopedia del Diritto cit. en nota 4, p. 942.
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Siempre recurriendo a la jurisprudencia italiana, los profesores Jaeger y
Denozza, a proposito de los elementos esenciales del contrato de sociedad incluyen la
affectio societatis (a la formacion de un fondo comun con los aportes de los socios y a
la participacion de los socios en las ganancias y en las pérdidas), afirmando que se trata
éste de un “elemento genérico que tal vez es de por si suficiente, en cuanto parece apto

para englobar a todos los deméas ™.

Para Brunetti este elemento del que venimos discurriendo es el que sirve para
distinguir la sociedad de la asociacion: “...la affectio societatis distingue la sociedad con
el fin lucrativo (...) de la asociacion, aun cuando tenga un objetivo econdémico...; la
affectio societatis es la exteriorizacion de la voluntad de colaboracién interesada y, por
ello, no es un requisito del contrato sino un elemento de su causa, por referirse al
proposito de los contratantes de repartirse los lucros producidos en el ejercicio de la
actividad mancomunada. Decia Carnelutti que la expresion tradicional es medianamente
atil, no para indicar un requisito singular del contrato, sino para significar que la voluntad
de los contratantes esta dirigida a construir, no una simple relacion de comunidad, sino

la de sociedad...?.

Sin embargo, como se dijo lineas atras, algunos reconocen que “la colaboracion

implicita en la affectio societatis es mas efectiva 'y

21. Pier Giusto-Francesco, “Appunti di Diritto Commerciale”, |, Impresa e Societa, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, Italia,
1989, p. 141. “El ejercicio en comun de actividad econdmica podria frecuentemente darse bajo formas que no les permiten
a los terceros adquirir pruebas sobre la existencia de la sociedad... En las relaciones internas (es decir, en las
controversias en las que un sujeto avanza frente a otras pretensiones, invocando una relacién social existente entre ellos)
la prueba debe ser completa y debe comprender también la subsistencia de la affectio societatis...” que califican de
prueba diabdlica (pp. 141-2). De este mismo criterio son el mexicano MANTILLA MOLINA (Roberto L, “Derecho Mercantil.

Introduccién y Conceptos Fundamentales. Sociedades”, Editorial Porrda, S.A., México D.F., México, 1979. p. 173, n°

226, y el colombiano PINZON, Gabino, “Sociedades Comerciales”, I, “Tipos o Formas de Sociedad”, Editorial Temis
Libreria, Bogot4, Colombia, 1983, p. 291.
22. Antonio, “Sociedades Mercantiles”, |., Aspectos Generales de la Sociedad, Editorial Juridica Universitaria, S.A.,

México, 2002, pp. 8-9.

23. Roberto L., op. cit. en nota 20, misma péag.
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mas intuitus personae en la forma colectiva de una sociedad que en cualquier otra de

las formas sociales”®*.

Para el colombiano Pinzon, ...el animus societatis debe expresarse o adquirir
forma como sociedad colectiva, como sociedad en comandita, como sociedad de
responsabilidad limitada o como sociedad anénima...Porque ese animus societatis,
adquiere forma concreta por medio de un contrato en el que se entienden incorporadas
las distintas normas legales vigentes y en el que pueden hacerse todas las
estipulaciones que, dentro del tipo de sociedad adoptado y con sujecion a las reglas
imperativas de la ley, consulten mejor las exigencias del desarrollo de la empresa

social’®.

En nuestro pais quien se ha referido de dltimo a este elemento subjetivo del
contrato social es Hernandez Aguilar, afirmando que en nuestras sociedades

mercantiles “...no existe verdadera affectio societatis, animo de asociarse entre los
socios...”, y anadiendo, en lo que toca a la llamada “sociedad unipersonal”, que “en este
tipo de sociedades no existe affectio societatis, puesto que no existe pluralidad de

personas, pero el socio Unico debe tener intencion de ser socio de la sociedad”?®.
Por su parte, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

...IV.- Todo instituto juridico auténtico y consolidado responde a una necesidad que
surge de la realidad social cuando dos o0 més individuos unen esfuerzos para desarrollar
una determinada actividad de la cual puedan derivar una ganancia partible, el derecho
les ofrece la posibilidad de canalizar su aspiracién en forma adecuada y justa, tanto con
respecto a ellos como en lo tocante a los terceros, a través del contrato de sociedad. De
acuerdo con los principios que inspiran este instituto juridico, tres son los elementos que
lo integran a saber: una pluralidad de personas que se involucran en la actividad; una
comunidad de bienes, dinero o industria que se destinan a la realizacién del fin pactado
y el acuerdo de repartir las ganancias. A dichos elementos es preciso afiadir otro de vital

importancia, en el caso de

24. PINZON, G. op. cit en nota 20, p. 21; criterio que comparte el salvadorefio LARA VELADO, Roberto, “Introduccion al
Estudio del Derecho Mercantil”, Editorial Universitaria de El Salvador, San Salvador, pp. 27-8.

25. Gabino, op. cit. en nota 20, p. 288.

26. Alvaro, “El Régimen Juridico de la Sociedad Unipersonal: ¢ utopia o realidad? En el moderno derecho societario”, en
lustitia, Afio 19, NN 221-222, mayo-junio 2005, San Pedro de Montes de Oca, San José, Costa Rica, pp. 10 y 25.
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la sociedad, que la caracteriza y determina su diferencia respecto a los contratos
conmutativos. Se trata de la voluntad de unién, del &nimo de los contratantes de correr
una suerte comun, lo cual implica riesgos, ventajas y desventajas. Esa disposicion
animica de los socios, conocida como ‘animus societatis’ o ‘animus contrahendas
societatis’, determina en su relacion un convergencia de intereses, al contrario de lo que
sucede en los contratos conmutativos donde la reciprocidad entre las prestaciones de
los contratantes origina una oposicién de intereses. Es decir, que no hay en la sociedad
un intercambio de prestaciones, donde cada sujeto recibe la del otro, sino que entre
ellos coordinan esas prestaciones funcionalmente para alcanzar el din comun

propuesto...(lo destacado en la recta es del autor)?’.

4. De las obligaciones del socio de una sociedad mercantil, con especial

énfasis en la s.a.

Tanto la doctrina nacional como la extranjera han sido proliferas y profusas en el
andlisis de los derechos del socio; no ha sucedido lo mismo -sin que barruntemos la
razén- con las obligaciones o deberes que descienden de su participacion en el contrato

de sociedad.

Del analisis que nos presenta la mejor doctrina, podemos afirmar que al socio le
corresponden tres deberes basicos, dos de caracter patrimonial y el otro de caracter

corporativo o administrativo, que son, respectivamente,

a) Realizar el aporte, que aparece mencionado y regulado en varias disposiciones
de los cadigos civil y de comercio -en cuanto a este Ultimo, véase articulos
citados bajo el literal A del numeral 1 anterior- y al que los Autores le han
dedicado una enorme cantidad de paginas en sus monografias, cursos y tratados
sobre la s.a. y que desciende de manera directa del primer elemento objetivo del
contrato de sociedad; y

b) Participar en las pérdidas que se generen durante el ejercicio social, obligacion
gue esta reconocida de manera expresa tanto por el Codigo Civil (arts. 1201,
1202, 1203 y 1205.2) como por el

27. Resoluciéon N°017-F-91 CIV de las 15 horas del 30 de enero de 1991.
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Cddigo de Comercio (arts. 18.14, 27 in fine y 70) y algunos autores?®;

c) Serfiel o serleal (con los demas socios y con la propia sociedad), que constituye
una clara manifestacion del deber de colaboracion o cooperacion, insito en el
contrato de sociedad, bastante descuidado, por cierto, por los escritores?, y que,
en nuestra opinién, desciende directamente del elemento subjetivo de la affectio
societatis.

En lo que concierne a esta Ultima obligacién -que es la que nos interesa a los
efectos de estas lineas-, la fidelidad o lealtad encuentra su justificacién -aunque, para
ser sinceros, nuestros codigos civil y de comercio a ella nunca se refieren de manera
expresa®- en la particular naturaleza de la sociedad basada en la confianza y buena fe
gue deben privar en las relaciones inter socii y en las de estos con la sociedad, pues de
otra manera desapareceria la perspectiva de convivencia dentro de la sociedad, que se
convertiria asi en un simple haz de derechos individuales en permanente conmutacion
egoista. Consideramos que este deber estd impuesto en nuestro pais, de manera
indirecta, por la letra del articulo 21 del Cédigo Civil, segun el cual “los derechos deberan
ejercitarse conforme con las exigencias de la buena fe”*!. Una de esas exigencias es la

consideracién con el otro contratante y con la propia sociedad a la que pertenece.

Sin embargo, debemos ser sinceros y reconocer que, hasta ahora, el deber de
lealtad ha sido tratado de manera diferente segin se esté ante una sociedad de
personas o de capitales. En cuanto a las primeras se dice que, al ser su organizacion

esencialmente individualista, intuitu personae, las relaciones de los socios entre si

28. BRUNETTI, A., op. cit. en nota 21, pp. 142-3

29. Claro que, como se dijo, algunos Autores hablan de otros deberes como el de “soportar las pérdidas” que para otros
es mas bien parte del genérico derecho al dividendo; el de “respetar la ley y los estatutos”, que es mas bien un deber
genérico de todo ciudadano; o el de “aceptar la decisién de la mayoria”.

30. A nosotros nos parece que existe una referencia tacita a este deber en el parrafo segundo del articulo 1209 del
Cadigo Civil -aunque esté referido a los administradores de la sociedad- en donde establece la posibilidad de remover al
socio de la administracion por una causa grave, “y se tendra por tal la que lo haga indigno de confianza o incapaz de

administrar utilmente”.
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y para con la sociedad deben estar impregnadas de confianza y buena fe,
sancionandose severamente la prohibicién de concurrencia y el conflicto de intereses.
Por el contrario, en las sociedades de capital, en donde lo que importa no es la persona
del socio sino su aporte, se dice que la obligacion de fidelidad o lealtad tiene importancia
solo para los administradores que son los que, en definitiva, resultan “sancionados” por
la concurrencia indebida y el conflicto de intereses®. Sin embargo muchos son los
codigos de comercio y leyes de sociedades que sancionan con la nulidad (junto con la
obligacion de indemnizar a la sociedad por los dafios y perjuicios ocasionados) aquel
acuerdo de asamblea que se hubiere tomado con voto o votos en conflicto de intereses,
siempre, que hubieren sido determinantes para alcanzar la mayoria y que hubieren
generado un dafio a la sociedad, o la hubieren colocado en grado de sufrirlo. Se colige
entonces que, antes este supuesto, lo correcto es que el socio se abstenga de votar, sin
gue pierda su derecho de intervenir en la asamblea. Ilgualmente opinamos que, en
ordenamientos como el nuestro que no sancionan la invalidez de acuerdos
“asamblearios” tomados en conflicto de intereses, dificilmente podria impugnarse con

éxito semejante acuerdo, aunque conlleve la violacion del deber de lealtad!

En relacién con la s.a., la mayoria de los Autores citan como el unico deber de
los socios el otorgamiento del aporte®, siendo objeto de una acalorada discusion la
posibilidad de exigir a los socios obligaciones distintas a la realizacién del aporte, tales

como las llamadas prestaciones accesorias® o la cooperacion activa y pasiva con

31. Ademas, nos parece, que el acto infiel o desleal de un socio en perjuicio de la propia sociedad o de otro u otros socios
constituye un abuso de derecho o ejercicio antisocial del mismo, lo que también esta sancionado por el numeral 22
ibidem.

32. BRUNETTI, A,, op. cit. en nota 21, pp. 143-4

33. “Fundamentalmente todas las obligaciones del accionista se reducen a una: la de realizar integramente la aportacion
de capital ofrecido al fundar la sociedad o a ingresar en una sociedad ya existente”; GARRIGUEZ, Joaquin, “Curso de
Derecho Mercantil”, I, Editorial Porrta, S. A., México D.F., México, 1984, p. 525.

34. Se trata de una obligacién del socio que nuestra legislacién no reconoce y que algunos caédigos, siguiendo el ejemplo
del KGB aleméan, han introducido en las sociedades andnimas -y algunos también en las de responsabilidad limitada-
para colmar posibles lagunas en la regulacién de la relacién de trabajo proporcionar a la sociedad. Son prestaciones (y
NO aportes) que estos pueden proporcionar a la sociedad. Son prestaciones que por naturaleza son personales, que
deben ser realizadas por el socio periédicamente; ese vinculo del socio debe indicarse en el titulo accionario vy,
generalmente, el traspaso de estas acciones esté subordinado al consentimiento de la asamblea de accionistas o de la
junta directiva. BRUNETTI, A., op. cit. en nota 21, pp. 141-2 y en “tratado del Derecho de las Sociedades”, Il, Editorial
UTHEA, Buenos Aires, Argentina, 1960, pp. 313 ss. Entre los italianos, cuya legislacién si regula las prestaciones
accesorias, podemos citar a BARTALENA, Andrea, “Le Azioni con Prestazioni Accesorie come ‘Categoria’ di Azioni”, en
“Studi in onore di Luca Buttaro”, I., Dott. A. Giuffré Editore, Milano, Italia, 2002, p. 29 ss.;
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la sociedad y con los demas socios. Para algunos, y nosotros nos matriculamos con esa
tesis, la obligacion de colaboracion es consubstancial al contrario de sociedad® vy, en
general, a todos los contratos de colaboracién y auxilio (asociativos). Claro que bien
podriamos aceptar, con la Unica finalidad de evitar enconados debates doctrinales, que
esta obligacion de colaboracion se presenta, primordialmente en la s.a., con
caracteristicas especiales respecto a esa misma obligacién en una sociedad en nombre
colectivo (como por ejemplo, abstenerse de intervenir con su voto en aquellas
deliberaciones sociales sobre temas en que su interés personal se pone al interés
social), lo que revela el deber del socio de comportarse con lealtad para con la sociedad,

anteponiendo el interés social a sus mezquinos intereses®®.

CAMPOBASSO, Gian Franco, “Diritto Commerciales. 2. Diritto delle Societd”, UTET, Torino, ltalia, pp. 178-180; CORSI,
Franceso, “Le Nuove Societa di Capitali”’, A. Giuffré Editore, Milano, Italia, 2003, pp. 116 y 137; COTTINO, Gastone
“Societa per Azioni” en Nov. Dig. It. Cit en nota 1, pp. 594-5; FERRI, G., “Le Societa”, UTET, Torino, Italia, 1971, pp. 352-
5; GALGANO, F., “Diritto comerciale. Le Societa”, Zanichelli Editore SpA, Bologna, ltalia, 2004, 142. Edicién, p. 175;
GRAZIANI, Alessandro, “Diritto delle Societa”, Morano Editore, Napoli, Italia, 1963, p. 262; GRECO, Paolo, “Lezioni di
Diritto Commerciale”, G. Giappichelli Editore, Torino, ltalia, 1944, p. 138; JAEGER, P.J.-DENOZZA, F., op. cit. en nota
20, p. 254; RESCIO, Giuseppe Alberto, “Azioni con Luca Buttaro cit., Il, pp. 199 ss.; SANTINI, Gerardo, “Societa a
Responsabilita Limitata”, Zanichelli Editore SpA-Il Foro ltaliano, Bologna-Roma, lItalia, 1971, pp. 92-96. En Espafia,
MORA ALARCON, José Antonio y Luis Miguel, “Manual de Sociedades de Responsabilidad Limitada”, Edisofes S.L.,
Madrid, Espafia, 1995, pp. 127-8; URIA, Rodrigo, “Derecho Mercantil”, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A.,
Madrid, Espafia, 2001, pp. 480-2. En México, MANTILLA MOLINA, R.L., op. cit. en nota 20, p.;, RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil’, I, Editorial Porrtia, S.A., México D.F., México, p. 174; y en El
Salvador véase a LARA VELADO, R., op. cit. en nota 23, p. 59. No conocemos a nadie que hasta ahora haya afrontado
este tema en nuestro pais. La verdad es que no estan prohibidas y pueden entronizarse en las sociedades de capital a
través de la autorizacion contenida e el inciso 19 del articulo 18. En lo que toca a la sociedad anénima, las acciones con
este tipo de prestaciones bien podrian emitirse utilizando la figura de la accién privilegiada o preferente (articulo 121).
35. Sobre el particular, BRUNETTI, A., op. cit. en nota 21, p. 143) nos dice: “Se puede hablar, a este proposito, de un
conjunto de obligaciones corporativas estrechamente ligadas al hecho de pertenecer a la asociacioén, que no se concretan
dando sugerencias y directivas fuera de la incumbencia administrativa, sino que se concretan en prestaciones, positivas
y negativas, de actividad in faciendo o in omitiendo, cuya inobservancia, como lesién a la obligacion de fidelidad, puede
producir un cierto dafio a la sociedad. Estas prestaciones se derivan generalmente del contrario...”

36. Participe de esta tesis es el Autor mexicano-espafiol Joaquin RODRIGUEZ RODRIGUEZ cuya posicién nos parece
particularmente interesante ya que, se die, el Libro | de nuestro Cédigo se inspir6 en el Cédigo de Comercio de Honduras,
redactado por el prof. Rodriguez a imagen y semejanza de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México, 1977,
pp. 489-90. Esta afirmacion la ha efectuado de reciente nuestra Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia N°489-F-2005 de las 9:30 horas del 13 de julio del 2005, considerando XlII.
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Nos parece in fine que esta obligacion de cooperar de la que venimos
discurriendo conlleva, también, las de (i) no ejercer abusivamente del derecho de voto
en las asambleas para obtener, para si o para otros, ventajas injustas o de las que
resulte, o pueda resultar, perjuicio para la sociedad o para otros accionistas; asi como
(if) abstenerse de realizar actos de competencia desleal contra la sociedad; etc.

Llegamos asi a una primera conclusion: la obligaciéon de ser leal o fiel con la
sociedad y con los demas socios es una obligacion fundamental de todo socio en el
contrato de sociedad -puesto que nace de uno de sus elementos esenciales como es la
affectio societatis- y, ademas, una obligacion comun a todos los tipos de sociedades
tipificadas en el Cédigo de Comercio (art. 17), pudiéndose admitir que la intensidad con
gue este deber puede ejecutarse varie seglin que nos encontremos frente a una
sociedad de personas 0 de capitales y dentro de estas, ante una sociedad cerrada o

ante una sociedad abierta.

De lo dicho hasta aqui se deduce que el denominado “deber de lealtad o
fidelidad” es una consecuencia de la coexistencia, en la sociedad, de un interés general
-que normalmente llamamos interés social- distinto del interés particular de cada socio;
de donde podriamos definir este deber como la preeminencia de interés de la sociedad
sobre los intereses particulares de los socios, que debe anteponerse sobre los intereses

individuales en los casos en que entre en conflicto con ellos.

Con vista en lo anterior, nos parece evidente que el socio de una s.a. puede estar
obligado a algo mas que a realizar una aportacion de capital. Por otro lado, en las
sociedades andénimas de estructura personalista que, en nuestro pais, son las mas
comunes, se defiende la existencia de deberes de fidelidad entre la sociedad y os socios
tales como, p. €j., la obligacién de no competir con la sociedad. Pero, incluso en el tipo
extremo de sociedades andénimas que cotizan sus acciones en una bolsa de valores se
sostiene gque existen deberes de fidelidad de la mayoria hacia la minoria. En sintesis,
es preciso diferenciar entre los diferentes tipos de sociedad andénima cuando de lo que
se trata es determinar las obligaciones de los socios. Sin duda, debe abandonarse

aquella idea de que en
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la s.a. el socio sélo esta obligado a realizar una aportacion de capital®’.
5. De las sanciones previstas por la violacion de obligaciones

La doctrina y el Derecho comparado nos ofrecen varios ejemplos de sanciones
aplicables al socio que ha sido infiel o desleal para con la sociedad que, para efectos
meramente didacticos, dividiremos en dos categorias:

A. Consecuencias a lo interno de la sociedad.
A.1. Exclusion del socio®®;

A.2. Derecho de la sociedad de percibir los beneficios derivados de esos actos y el

correlativo deber del socio de asumir las pérdidas; y

A.3. Nulidad del voto de quien lo haya emitido teniendo un interés contrario al interés

social.

B. Consecuencias a lo externo de la sociedad:

B.1. Civiles (reparacion del dafio e indemnizacion de los perjuicios).
B.2. Penales.

Por supuesto que, de las anteriores sanciones, nos ocuparemos, de aqui en
adelante, solo de la exclusion.

6. De la exclusion del socio de la sociedad

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, exclusién es la “accién y

efecto de excluir’, que es “quitar a una persona o cosa del lugar que ocupaba”*.

37. framifian santas, Francisco Javier, “La Exclusién del Socio en la Sociedad de Responsabilidad Limitada”, Editorial
Comares S.L., Granada, Espafia, 2005, p. 107.
38. Que produce también, segin BRUNETTI (op. cit. en nota 21, p. 124), la pérdida del status de socio.

39. Tomo |, a-g, Real Academia Espafiola, Vigésima primera edicién, Madrid, Espafia, 1992.
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Nuestro Cadigo Civil no utiliza, en la normativa que regula las compafiias o
sociedades (arts. 1196 a 1250), el término exclusion®: tan solo habla de la renuncia®*
(arts. 1205.3 y 1246-1248) y del retiro** (arts. 1225 y 1248 in fine) del socio.

Por su parte, el Cédigo de Comercio, en las normas de las sociedades (arts. 17
a 233), si utliza varias veces la voz exclusién pero, de manera expresa, solo

limitadamente al incumplimiento de obligaciones patrimoniales (impago del aporte).

La exclusién de un socio es la reaccién contra una conducta o cualidad de un
socio que impide el desarrollo del objeto social y la consecucién del fin comin y sélo es
posible cuando las circunstancias que convierten en irrazonable la continuacién en
sociedad tienen su origen en su persona. Se concluye entonces que la causa de
exclusiébn puede consistir tanto en un comportamiento del socio como en una

circunstancia personal del mismo.

Tenemos entonces que la exclusion de la sociedad aplicada al socio que

incumple sus obligaciones se utiliza o puede utilizarse entonces como sancion:
6.1. Por razones patrimoniales

La obligacion patrimonial por excelencia de todo socio es pagar el aporte de
capital suscrito, obligacion que se presenta en nuestra sociedad andnima de acuerdo a
lo establecido en el inciso b) del articulo 104, s6lo cuando el pago debe ser cubierto en
efectivo, ya que se permite prorratearlo hasta en un setenta y cinco por ciento y por el
término que las partes de comin acuerdo establezcan®®. Las restantes formas de

aportes, segun reza el inciso c) del citado

40. Al menos de manera expresa ya que de manera tacita si podria pensarse que esta empleado dicho término eb la
parte final del articulo 1225 cuando dice “... y debera hacerlo, si lo exigen sus comparieros”. A nosotros nos parece que
exigirle a un socio que se retire de la sociedad no es otra cosa que excluirlo!

41. Que, siempre segun el citado Diccionario (véase nota 37), es la “dimisiéon o dejacién voluntaria de una cosa que se
posee, o del derecho a ella”

42. “Accion y efecto de retirarse” que es “apartar o separar una persona o cosa de otra o de un sitio...Obligar a uno a
que se aparte, o rechazarle...”, Diccionario de la Lengua Espafiola cit., nota 37.

43. Igual sucede en el Codice Civile italiano (art. 2342), en la Ley General de Sociedades Mercantiles de México (art. 89.
III. 1V); en el Cédigo de Comercio de El Salvador (art. 192. I1. 1ll); en el Cédigo de Comercio de Honduras (art. 92. Il1. 1V);

en el Cédigo de Comercio de Nicaragua (art. 202); etc.
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104, deben quedar integramente pagadas en el acto de la constitucién de la sociedad**
45

6.2.  Por razones no patrimoniales

Muchos ordenamientos juridicos contemplan la exclusiébn del socio de la
sociedad cuando éste hubiere incurrido en conductas desleales o infieles para con esta
0 para con los restantes socios, mediante el establecimiento de un procedimiento -
primero extrajudicial y luego judicial- que le garantice a todos los afectados la defensa

de sus derechos.

7. La exclusiéon como forma de sancion en los mas importantes contratos
denominados “asociativos” o “de colaboraciéon y auxilio” en nuestro

ordenamiento juridico

7.1. El Contrato de Asociacion

La Ley de Asociaciones N° 218 del 8 de agosto de 1939 y sus reformas no habla

de exclusion. Sin embargo, su articulo 7, inciso d) dice:
“Los estatutos de toda asociacion deben expresar:

d) Modalidad de...desfiliacion de los asociados...”. (o destacado en letra recta no

pertenece al original).

El articulo 9 por su parte reza:
“Es permitido establecer en los estatutos restricciones para...

la separacién de los miembros, pero la asociacién no puede variar o ampliar esas
restricciones ni suprimir los derechos estatutarios de los asociados sin modificar

previamente el ordenamiento basico.

44. En la sociedad de responsabilidad limitada, por el contrario, el pago diferido del aporte suscrito se permite
cualesquiera que sea la naturaleza del aporte (dinero efectivo, bienes o valores) y siempre que se verifique dentro del
afo siguiente a la constitucion de la sociedad. CERTAD, Gaston, “La Sociedad de Responsabilidad Limitada”, Editorial
Juritexto, 22. Edicion, San José, Costa Rica, 2005, pp. 145 ss.

45. Como dijimos en el texto, nuestro Cadigo Civil no contempla, de manera expresa, la exclusién del socio de la sociedad
o compaifiia; la tnica norma que, de manera tacita, si parece contemplarla es la parte final del parrafo segundo del articulo
1225, segun el cual los demés socios podran exigirle al socio o socios que no quieran aumentar sus aportes ante la

hipétesis alli contemplada, retirarse de la sociedad. Véase nuestro comentario en la nota 35.
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El asociado que se separa de la entidad pierde sus derechos en la misma, con
excepcion de las cantidades que ésta retuviere en calidad de depdsito y de los
créditos personales del asociado contra aquella entidad”. (Lo destacado en letra

cursiva es del autor).

El articulo 17, que define quiénes son asociados y nos habla del libro

denominado “de miembros de la asociacion del” dice también que:

Las cancelaciones de inscripciones que se haran de acuerdo y en la forma que
prevean los estatutos se indicaran en el mismo libro, consignando en el asiento de
admision una marginal que indique el asiento en que conste que el asociado ha perdido

sus derechos...
Por ultimo, la frase final del articulo 35 dice:

...Los funcionarios de la asociacién que sufrieren alguna condena por alguna de
las faltas o delitos que se castigan, quedaran de hecho expulsados de la entidad
desde el momento en que el delito esté castigado. (Lo destacado en letra recta

es del autor)

No tenemos dudas de que esta ley*S, al utilizar los vocables “desafiliacion”,

“separacion” y “expulsién” esta comprendiendo la exclusion.
7.2.  El contrato cooperativo

La Ley de Asociaciones Cooperativas y Creacion del Instituto de Fomento
Cooperativo N° 6756 del 22 de agosto de 1968 y sus reformas*’ es la que trata con mas

detalle la figura de la exclusion.
Veamos.

En su articulo 34 se dice:

46. Asi como el Reglamento a esa Ley, Decreto Ejecutivo N°29496-J del 17 de abril del 2001, en sus articulos 8 inciso
d), 13 inciso c¢) y 43 inciso c), que hablan también de “expulsion” y “desafiliacion”.

47. No obstante el nombre que a esta ley le dio nuestro legislador, somos de la opinién -expresada en nuestro articulo
“Notas en torno a la naturaleza juridica de las cooperativas”, publicada en la Revista lustitia, N° 35, San José, Costa
Rica, pp. 4 ss. -que de una lectura integral de la misma se desprende, con meridiana claridad, que la cooperativa es, en

Costa Rica, una sociedad y no una asociacion.
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“Para que una solicitud de inscripcién pueda ser considerada y aceptada, los estatutos
de la cooperativa deberan contener:

...f) Las condiciones de admision y retiro voluntario -las causas de exclusion de los

asociados...” (la letra recta es del autor).

El articulo 55 establece una de las causales de exclusion mas reconocidas por

las leyes societarias.

“Ni los miembros del consejo de administracion, ni el gerente, ni los asociados y
trabajadores al servicio de una cooperativa, podran dedicarse por cuenta propia
0 ajena, a ninguna labor o negocio similar que tenga relacion con el giro principal
de la cooperativa y de actividades conexas o afines con ésta. Si lo hicieren, el
comité de vigilancia, previa comprobacion de los hechos exigira al culpable
abandonar inmediatamente el cargo y si es un asociado, ordenara la suspension
provisional del mismo, mientras la asamblea resuelve en definitiva el caso...” (Lo

destacado en letra no esté en el original).
Por su parte, el articulo 59 dice que:

“Las cooperativas excluidas responderan de las obligaciones contraidas hasta el

momento de su retiro o exclusion, por el término de un ario”.
En cuanto a la compensacion del excluido, el articulo 62 establece que:

El asociado que se retire o que sea excluido por cualquier causa, conservara sus
derechos a los excedentes o intereses del ejercicio que estuviere en curso, hasta
el momento de su retiro;...En igual forma tendra derecho a que se le devuelva
integramente el monto de los aportes pagados por él menos los saldos que deba
a la asociacion y la proporcién que le corresponde en las pérdidas del patrimonio

social, silas hubiere, en la forma y condiciones que disponga los estatutos...

Todo esto nos demuestra que la exclusiéon, como forma de disolucién parcial de

los contratos de colaboracion y auxilio, no es ajena a nuestro legislador.
8. Laexclusion en nuestro Cddigo de Comercio

Parece importante reiterar que el Cddigo de Comercio carece de una 0 mas

normas que regulen la exclusion de socios de una
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sociedad; tan solo menciona ciertos supuestos especificos contenidos de manera
dispersa a lo largo y ancho de su articulado y, de manera expresa, sélo por razones

patrimoniales.

Tampoco hace ninguna referencia al procedimiento aplicable en ninguno de los
supuestos de exclusion que comprende, por lo que parece dejarlo a la libre regulacion
contractual. En virtud de lo anterior, consideramos que los socios bien podrian regular
en el pacto social-via articulo 18.19. y estatutariamente -via articulo 187- el
procedimiento que estimen mas adecuado, siempre y cuando respeten, por supuesto,
las garantias del debido proceso, en los términos en que han sido desarrolladas en
materia de asociaciones, a las que si se les ha reconocido, a nivel de registro y

jurisprudencial, la posibilidad de expeler a sus miembros*,

8.1. Elarticulo 32, norma general de sociedades mercantiles en tema de aportes,

en lo que aqui interesa, reza:

“...Si fuere en créditos u otros valores, la sociedad los recibira, a reserva de que se
hagan efectivos a su vencimiento, y si asi no ocurriere los devolvera al socio que los
haya aportado, con el requerimiento de que debe pagar el aporte en dinero dentro de
un término que le fijard y que no serd menor de un mes. Si no hiciere el pago dentro de
ese plazo, se le excluird de la sociedad, y cualquier entrega parcial que hubiere hecho
quedara a favor de la compariia como indemnizacion fija de danos y perjuicios...” (lo

destacado en letra recta no aparece en el original).

8.2. En tema de sociedades en nombre colectivo-cuyas normas se aplican, a
tenor del articulo 74, a las sociedades en comandita-el articulo 37 hace
referencia a la separaciéon de un socio de la sociedad, mientras el parrafo

segundo del articulo 48 nos dice que:

“...La sociedad podréa excluir a los socios que contravinieren esta disposicién, o bien
tomar por su cuenta el negocio o exigir que el socio le entregue la ganancia obtenida en
las operaciones que ya hubiere ejecutado, todo sin perjuicio de la indemnizacion por

cualquier dafio que le hubiere

48. En lo que toca a las asociaciones, la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sido
reiterada en el sentido de que estos entes se encuentran autorizados para expulsar a sus asociados, siempre y cuando
en sus estatutos se prevea un procedimiento en el que se cumplan las garantias del debido proceso. Resoluciones N°
2002-1964 de las 11:49 horas del 22 de febrero del 2002; 7562-98 de las 17:06 horas del 21 de octubre de 1998; y 7531-
94 de las 16:45 horas del 21 de diciembre de 1994.

MAYO 2006 373 ACTA ACADEMICA



ocasionado a la empresa™? (lo destacado en letra recta no esta en el original).

Por lo demés, el articulo 55, incisos a) y b), contiene prohibiciones a los socios
colectivos (y comanditados) que han sido tradicionalmente consideradas por los Autores
como manifestaciones del deber de lealtad.

Por ultimo el articulo 204 nos dice que “la exclusion o retiro de un socio colectivo
o comanditado no es causa de disolucion, salvo que ello se hubiere pactado de un modo

expreso” (la letra recta no pertenece al original).

8.3.  En el articulo 64, la ley le prohibe al socio comanditado dedicarse, per se o
por interpdsita persona, a negocios iguales a los que constituyen el objeto de
la sociedad.

8.4. La unica referencia expresa a la fidelidad dentro de la sociedad de
responsabilidad limitada la hace el cédigo respecto a los administradores,
gerentes y/o subgerentes, en el articulo 90, pero sélo en su condicion de

tales y no como socios.

Ademas, el articulo 205 establece que “en las sociedades de responsabilidad
limitada, es valida la clausula que establezca la disoluciéon por muerte, exclusion o retiro

de uno de los socios” (la letra recta no aparece en la original).
8.5. Enlo concerniente a la sociedad anénima, el articulo 127 dice:

“El producto de la venta a que se refiere el articulo anterior se aplicara a cubrir la deuda
y si excediere del monto de ésta, se cubriran también los gastos de la venta y los
intereses legales sobre lo adecuado. El remanente se entregara al antiguo accionista,
si lo reclamare dentro del plazo de un afio contado a partir de la fecha de la venta; de lo

contrario quedara a beneficio de la sociedad” (o destacado en letra es del autor).

49. Es ésta, precisamente, una de las conductas que segun la doctrina constituye manifestacién concreta de infidelidad
del socio: el ejercicio de actividades analogas a las de la sociedad, personalmente o mediante de sociedades por él

controladas, conocido con el nombre de “prohibiciéon de concurrencia”.
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No tenemos la menor duda que aqui se puede producir la exclusion o salida
forzosa del socio como consecuencia del incumplimiento de una obligacién social: en la
s.a. el socio puede causar baja en la sociedad en aplicacion de las normas sobre
dividendos pasivos, aunque el legislador no haya utilizado expressi verbis el término

“exclusion”°,

De este numeral se infiere, con meridiana claridad, que el incumplimiento de la
obligacion de aportar o de pagar la parte insoluta del aporte en dinero de la s.a. puede
conllevar a la exclusién del socio, claro que limitadamente a aquellos casos en los que
todas las acciones del socio moroso estan parcialmente desembolsadas y éste se
encuentra en mora respecto al cumplimiento de todas las obligaciones de aportar
dimanantes de estas acciones®!. Dicha exclusién se produciria como consecuencia (i)
de la transmisién de sus acciones a un tercero, o bien recurriendo al remedio subsidiario

de (i) la amortizacion -y no la “anulacién” como reza nuestra ley- de sus acciones®.
Por su parte, el numeral 128 reza:

“Si no hubiere sido posible efectuar la venta dentro del plazo de tres meses a
partir de la fecha en que debié hacerse el pago, las acciones quedaran a beneficio de

la sociedad, la cual podra emitir las acciones de nuevo”™.

Nos parece que con este articulo se confirma en tema de dividendos pasivos de
sociedades andénimas que la salida forzosa de la sociedad del socio moroso se da no
sélo por venta extrajudicial sino por la imposibilidad de efectuar dicha venta dentro del

plazo establecido.

8.6.-De la presencia de todas estas normas mercantiles se colige que nuestro

Caodigo de Comercio, dentro de las regulaciones del

50. Que si ha sido reconocido por la Seccion Segunda del Tribunal Segundo Civil en sentencia N°301 de las 8:45 horas
del 12 de septiembre del 2003.

51. FRAMINAN SANTAS, F.J., op. cit en nota 35, p. 97.

52. En efecto, el articulo 128 reza: “Si no hubiere sido posible efectuar la venta dentro del plazo de tres meses a partir
de la fecha en que debié hacerse el pago, las acciones quedaran anuladas y el accionista perdera todo derecho a sus
aportes, que quedaran a beneficio de la sociedad, la cual podra emitir las acciones de nuevo”. Nos parece que con este
numeral se confirma el tema de dividendos pasivos de sociedades anénimas que la salida forzosa del socio moroso se

da no sdlo por venta extrajudicial sino por la imposibilidad de efectuarla dentro del plazo establecido.
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contrato de sociedad, (i) contempla expressi verbis la figura de la exclusion; (i) que dicha
figura esta prevista, de manera expresa, para la violaciéon de obligaciones patrimoniales:
en todas las sociedades, cuando hay incumplimiento en el pago del aporte de créditos
y otros valores y, s6lo en la sociedad anénima, cuando hay incumplimiento en el pago
diferido del aporte en efectivo; (iii) que esa figura esta contemplada, de manera tacita,
respecto al incumplimiento de obligaciones no patrimoniales (lealtad o fidelidad),
especialmente en las denominadas “sociedades de personas”; (iv) que la exclusion no
esta prohibida en la sociedad anénima como medio represivo respecto a la violacion de
otras obligaciones del socio, en especial del deber de lealtad; (v) que, a pesar de estar
tipificada, no existe un procedimiento, un debido proceso, que le garantice a las partes
afectadas la plena defensa de sus derechos cuando son (arbitrariamente) excluidas de

la sociedad.
9. Otras normas legales que podrian aplicarse a la actuacion del socio infiel

9.1. La “Ley de Promociéon de la Competencia y Defensa Efectiva del

Consumidor”, N° 7472 del 20 de diciembre de 1994, en su articulo 17, establece:

“Entre los agentes econémicos, se prohiben los actos de competencia contrarios
a las normas de correccién y buenos usos mercantiles, generalmente aceptados
en el sistema de mercado, que causen un dafio efectivo o amenaza de dafio

comprobados. Esos actos son prohibidos cuando:

a) Generen confusion, por cualquier medio, respecto del establecimiento comercial,
los productos o la actividad econémica de uno o varios competidores.
b) Se realicen aseveraciones falsas para desacreditar el establecimiento comercial,

los productos, la actividad o la identidad de un competidor.

También son prohibidos cualesquiera otros actos o comportamientos de
competencia desleal, de naturaleza analoga a los mencionados, que distorsionen la

transparencia del mercado en perjuicio del consumidor o los competidores...”.
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Un socio podria perfectamente ser competencia de la sociedad de la que forma
parte, maxime si se trata de una sociedad de capitales, en las que la ley no establece la
“prohibicion de concurrencia” y en la medida en que esta competencia del socio rebase
los limites de las buenas practicas comerciales, esto es, las normas de correccion y
buenos usos mercantiles, el socio que asi actuare lo haria en forma desleal con la

sociedad y con los demas socios.

9.2. La actuacién del socio infiel bien podria caer en la prevision del parrafo
primero del articulo 7 de la “Ley de Informaciéon no Divulgada”, N° 7975 del 22 de

diciembre de 1999, que reza:
“Confidencialidad en las relaciones laborales o comerciales

Toda persona que con motivo de su trabajo, empleo, cargo, desempafio de su
profesion o relacién de negocios, tenga acceso a informaciéon no divulgada en
los términos sefialados en el primer parrafo del articulo 2 de esta ley y sobre
cuya confidencialidad se le haya prevenido en forma expresa, debera abstenerse
de usarla o divulgarla sin el consentimiento del titular, aun cuando su relacion

laboral, el desempefio de su profesién o la relacion de negocios haya cesado”.

Si bien es cierto la norma no hace referencia expresa al socio de una sociedad, éste
bien podria estar comprendido en ella por tener una relacion muy estrecha que, en
principio, le permitiria acceder a informacion secreta de la sociedad. Ahora bien; si esa
informacién llegare a conocimiento de un socio, independientemente de como la obtuvo,
él estaria impedido de transmitirla a terceros. Estariamos aqui en presencia de lo que
los norteamericanos llaman y la doctrina trata bajo el nombre de insider trading. La
evolucioén legislativa histérica avanza hacia la tipificacion penal del insider trading y hacia

un mayor rigor asancionador®.

10. La exclusién como causa consensual de disolucidon parcial del contrato social.

Aspectos que deben ser regulados

No cabe duda laguna de que lo ideal seria introducir, mediante una reforma
legislativa, una regulacion concreta y precisa del deber de lealtad o fidelidad de los

socios en las asociaciones, que contemple

53. CACHON BLANCO, José Enrique, “Derecho del Mercado de Valores”, |, Dykinson, Madrid, Espafia, 1992, pp. 115-
6; GALGANO, Francesco, op. cit. en nota 32, pp. 507 ss.
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y desarrolle los mecanismos necesarios que tendria la sociedad a su disposicion en

caso de que fuere infringido. Pero desgraciadamente, esto no depende de nosotros.

LIdmase disolucion en derecho societario, a la terminacién del contrato social, que
bien puede ser erga omnes (disolucion total) o bien sélo respecto a alguna o algunas de
sus partes (disolucion parcial). De ahi que se diga que el retiro o receso, conjuntamente

con la exclusion o separacion, son causales de disolucién parcial del vinculo societario.
Segun el articulo 18 de nuestro Cadigo de Comercio,
‘la escritura constitutiva de toda sociedad mercantil debera contener: ...
16) Casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente; ...”

Por supuesto que, si no es licito distinguir alli la ley no distingue, debe
interpretarse que “esos casos” estan referidos a la disolucién en general, esto es, tanto
a latotal como a la parcial. Y si en la escritura social de toda sociedad mercantil, siempre

segun dicho numeral, puede incluirse:
“...19) Cualquier otra convencion en que hubieren consentido los fundadores”,

Entonces puede perfectamente agregarse a dicha escritura una clausula
contentiva de una 0 mas causas convencionales o voluntarias (y no legales),
generales o particulares, de terminacion del contrato social, como podria ser la
exclusién de uno o mas socios por la realizacion de actos desleales o infieles

frente a la misma sociedad o a los demas socios.

Pero de muy poco serviria lo anterior si antes no incluimos, en el pacto social,
una clausula que enumere las obligaciones patrimoniales y no patrimoniales -sobre todo
estas Ultimas respecto de las cuales no existe claridad en la ley- de los socios
incluyendo, por supuesto, la de ser leales o fieles con la propia sociedad y con sus
semejantes, obligacion que no tendria nada de raro ni de especial si la sociedad se

dedica, por ejemplo, exclusiva o primordialmente, a administrar un club social.
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Concomitantemente deberan incluirse las causales de exclusién que deberan
determinarse, como al unisono afirma la doctrina, de manera concreta y precisa®,
concluyendo la clausula por supuesto con una mencién genérica a la justa causa de
exclusion®®. Estas causas, a criterio de la mejor doctrina, deberan reunir, por lo menos,
los siguientes requisitos: a) ser creadas con una finalidad defensiva de la sociedad, del
proyecto comun; b) consistir en cualidades, conductas o circunstancias ligadas a la

persona de una socio®®.

Aun asi nos parece que todo esto seria insuficiente si no incluimos, ademas, en
el pacto constitutivo o, mejor ain, en el estatuto o por via reglamentaria®’, un
procedimiento, preferiblemente a cursarse en sede arbitral, que le garantice a todos los
posibles afectados (el socio o socios excluidos, la propia sociedad y los demas socios)
la defensa de sus derechos y que siga, por supuesto, al pie de la letra, los postulados

del debido proceso.

11. El deber de lealtad o fidelidad como “prestacién accesoria” del socio de s.r.l.

o de s.a.

Nuestro Cédigo de Comercio no contempla, ni en las normas reguladoras de la
sociedad de responsabilidad limitada, ni en las de la an6nima, las denominadas
prestaciones accesorias. Y es que en principio la inclusion de este tipo especial de
cuotas o acciones via contrato social no ha recibido el beneplacito de la mayoria de los

Autores, ni de muchas legislaciones que ni las mencionan.

En el caso concreto de nuestro pais, la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia se ha manifestado contraria al establecimiento de obligaciones accesorias, al
menos en el caso de sociedades anénimas, con fundamento en la letra del articulo 102

gue dice que en esa sociedad

54. FRAMINAN SANTAS, FJ., op. cit. en nota 35, p. 35.

55. Por justa causa debe entenderse aquella circunstancia sobrevenida en la vida de la sociedad que provoca que la
continuacion de ésta hasta el plazo previsto (o hasta el momento en que resulte posible la disolucién ordinaria) no puede
ser exigida por el socio FRAMINAN SANTAS, SJ., op. cit en nota 35, p. 127.

56. FRAMINAN SANTAS, FJ., op. cit., en nota 35, pp. 40 ss.

57. El articulo 188 establece que “es atribucion del consejo de administracion dictar los estatutos y reglamentos de la
sociedad”, de donde, una vez que los socios han asumido en el pacto social la obligacién de ser fieles y leales con la
sociedad y sus semejantes, la administracion dicte un “reglamento de exclusion de socios por violacion de obligaciones

no patrimoniales”.
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“... los socios solo se obligan al pago de sus aportaciones®®” (lo destacado en

cursiva no pertenece al original):

“... Es un principio en la mayor parte de las legislaciones, incluida la nuestra, que
los socios de una sociedad an6nima no pueden ser obligados a otras prestaciones
distintas del aporte de capital. En doctrina se afirma que imponer otras es contrariar la
naturaleza misma de esta sociedad. Excepcionalmente, en algunos paises, como es el
caso de Alemania, se permite, en el contrato social, establecer prestaciones de otra
indole, lo que ha sido objeto de critica; pero aun en ello, la quiebra del principio sélo se
autoriza a texto legal expreso, donde ademas se fijen los alcances de la prestacion y las
consecuencias concretas por el no cumplimiento. Refiriéndose a la legislacion
mexicana, que en este particular es igual a la nuestra, comenta el tratadista Joaquin

‘

Rodriguez: *...no creo que los socios de una sociedad anonima se comprometan
legalmente a realizar prestaciones distintas ni complementarias de las que resultan del
estricto cumplimiento de su obligacién de aportar el valor en dinero de las acciones
suscritas, o los bienes previstos, cuando se trata de aportaciones en especie, y esta
solucién negativa se extiende a toda clase de obligaciones que pretenda imponerse a
los socios, ya se trate de estrictas obligaciones de dar, ya de obligaciones de hacer...’
(Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, Editorial Porrua,
S.A., México, 1977, pags.. 487 y 488). Es obvio que la obligacién que se impuso a los
socios de la demandante, de mantener en sus granjas determinando nimero de aves,
no es una decision que atafie al capital de la sociedad. Ni siquiera es posible aceptar
gue indirectamente lleve a un incremento del aporte social. Se trata, pues, de una
prestacion absolutamente diferente, que no encuentra respaldo en ninguna ley, que
contrataria mas bien el principio incorporado en el citado articulo 102 y cuyo
incumplimiento estaria ayuno de una especifica sancion, pues ni en los estatutos de la

sociedad esta prevista...”®.

A nivel doctrinal, el profesor Luis Baudrit Carrillo, refiriéndose a la costumbre, en
algunas sociedades anénimas con actividades sociales, deportivas o recreativas, de
establecer como obligacion de los socios el pago de determinadas cuotas cuyo
incumplimiento impediria o limitaria el ejercicio de algunos derechos, nos recuerda el
principio juridico elemental de que toda obligacion debe provenir necesariamente de
alguna fuente eficiente, como el contrato -el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito y la

ley-; y no s6lo deben derivarse de alguna de
58. Por supuesto que no es éste el mas feliz de los conceptos tendientes a definir a la s.a., tal vez inspirado en el articulo 87 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles de México, que reza: “Sociedad anénima es la que existe bajo una denominacién y se compone

exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus acciones”.
59. Sentencia N° 59-93 de las 4:30 horas del 31 de agosto de 1993.
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esas fuentes, sino que es preciso, para que surjan verdaderamente obligaciones civiles,
gue cada una responda, ademas, a una finalidad objetiva, verdadera y seria, que
realmente se pueda constatar, esto es, lo que él denomina una “causa justa”, que
fundamente todos los aspectos y todos los elementos de la obligacién. Lo anterior lleva
a don Luis a considerar que las llamadas “cuotas extraordinarias” fijadas por la asamblea
de accionistas de un club para, vgr., ampliar las instalaciones existentes o construir
nuevas, es decir, para introducir al inmueble mejoras utiles o de lujo, por tratarse de
aspectos no contemplados expresa ni implicitamente entre las obligaciones a cargo de
los accionistas al momento de incorporarse o ingresar a la sociedad, serian
contribuciones no exigibles a los socios, no pudiendo subordinarse su pago al disfrute

de sus derechos como socios activos®®.

De un cuidadoso analisis de lo apenas expuesto, concluimos que si existe,
entonces, asidero legal en nuestro pais para establecer la obligacion de lealtad o
fidelidad de los socios frente a sus semejantes y a la sociedad misma como una
prestacion accesoria a nivel de pacto social. Las razones son simples: (i) el articulo 102
citado por la Sala Primera se refiere Unicamente al establecimiento de obligaciones
patrimoniales o pecuniarias distintas a la de efectuar el aporte, que si estarian prohibidas
segun la letra de ese texto. Y es que como bien apunta Baudrit en su opusculo, la
constitucion de sociedades de capital restringe la responsabilidad patrimonial de cada
socio exclusivamente al monto de su aporte al fondo social, de donde el socio sélo se
compromete a pagar el valor de la accién o de la cuota que hubiere suscrito. Desde el

punto de vista patrimonial,

no adquiere ninguna obligacion adicional. (i) Ademas, consideramos que
establecer el deber de lealtad como una prestacion accesoria del socio de caracter no
patrimonial se fundamenta especificamente en los articulos 21 y 22 de nuestro Cédigo
Civil, normas que consagran, respectivamente, el principio general de buena fe y la
prohibicion del abuso del derecho. Si como dijimos hace poco, el deber de lealtad deriva
de la vinculacién voluntaria del sujeto a la sociedad, del denominado elemento subjetivo
del animus societatis, obligandose a subordinar sus intereses particulares al interés

social, especificamente cuando aquellos colisionan con éste,

60. “Facultades de la asamblea general para crear obligaciones a cargo de los socios”, en Revista IUSTITIA, afio 8, N°

89, pp, 1 a 8 de la seccién de Derecho Econémico.
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parece claro entonces que aqui sefiorean los susodichos principios civiles por lo que, al
preverse el deber de lealtad en el pacto social por medio de la figura de la prestacion
accesoria, sélo estariamos trasladando y concretizando el contenido de esos principios
generales al &mbito societario, independientemente del tipo de sociedad de que se trate.

Ahora bien; si como hemos demostrado hasta aqui, los socios se encuentran
facultados para plasmar y desarrollar a nivel de pacto social o de estatuto la obligaciéon
de ser fieles o leales frente a la sociedad y a los restantes socios, quedaria entonces a
su exclusivo criterio determinar hasta qué punto puede regularse este deber y qué
consecuencias pueden establecerse frente a su incumplimiento; y la exclusion del socio,
contempla como se demostrd por nuestro Cédigo de Comercio, se nos presenta como

el remedio por excelencia contra la infraccion al deber de fidelidad.
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