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RESUMEN

Este trabajo, de Derecho Societario tiene la intencion de reunir en un solo
documento académico los pasos necesarios para la constitucion de una
compafia de transporte terrestre nacional, aunando las normas legales
generales y especificas, que en muchas ocasiones parecen contradecirse y ser
incompatibles pero que a través de la observacion y el estudio metodoldgico de
las formas y procedimientos establecidos por las diferentes instituciones
involucradas en este proceso nos permiten constituir de manera exitosa

compaiiias de transporte terrestre nacional.

Palabras Claves: SOCIETARIO, TRANSPORTE, INFORME, BALANCE,
ADMINISTRADORES, JUNTA.

Vi



INTRODUCCION

El Manual de Derecho Societario para la formacion de compariias anonimas de transporte
presenta varios problemas, toda vez que, hay muchas disposiciones legales y diversas fuentes de
consulta pero en ninguna se establece el procedimiento unificado que incorpore todas las

normativas legales necesarias para la creacion de las compafiias de transporte terrestre nacional.

Si bien es cierto que la legislacidn sobre una materia se debe expresar o procurar enunciar con la
mayor fidelidad posible sobre el sistema del derecho societario en el mismo que se expide y
cuyas orientaciones responden a la aplicacion y ejercicio de las mismas esto se lo lograra
partiendo de los principios précticos de cultura, pero pensando en soluciones correspondientes
por medio de etapas en el &mbito de tales procesos acelerando sin duda el nivel compositivo el
mismo que a los o0jos de quienes puedan leer este trabajo, que se ofrece como una opcion, esto
expresado en relacion a las realidades sociales; para lo que se debe eliminar los conocimientos
simplemente de carécter bancario para proceder a ir con metodologia que permita llegar a

conocer sobre el tema.

En consecuencia este trabajo dispone de todas y cada una de los preceptos que permitan el

conocimiento del tema.

La compafiia andnima nacié como la forma ideal de organizar los grandes emprendimientos que
las personas y su estructura han ido evolucionando a la par de la tecnologia y la integracion de
las diversas poblaciones del mundo, tomando en cuenta los tres pilares fundamentales de las

compafiias andnimas Capital, Accionistas y Administradores.

Porque debe inclinarse el estudiante a aprender derecho societario por cuanto el area de

aplicacion de este tema es muy extenso.



CAPITULO |
EL PROBLEMA
Planteamiento del problema

Este se refiere a la formacion de compariias andnimas de transporte terrestre, y para esto
debemos tomar en consideracion varios aspectos, el codigo de comercio, la ley de transito,
las decisiones de la junta del acuerdo de Cartagena, Doctrinas Juridicas Societarias de la
Superintendencia de Compafiias, Resoluciones de la Superintendencia de Compaiiias, ya
sea también por cuanto aun antes de que se le otorgue el informe previo favorable de La
Agencia Nacional de Transito, o el organismo competente, el duefio del vehiculo

primeramente compra el automotor y posteriormente quieren legalizar.

OBJETIVOS
Objetivo General.-

Describir la Administracion de las compariias andnimas que se va a dedicar a la Actividad

de Transporte.

Objetivos Especificos.-

Recopilar en un solo documento la normativa dispersa, para convertir este trabajo de

investigacién en un producto Util.

Limitaciones

Una de las dificultades a presentarse es la poca informacion en cuanto a la exactitud legal en lo
que se refiere a la formacion y administracion de comparfiias anonimas de transporte de
conformidad con sus campos de accidn, transporte masivo, transporte de mercaderias, entre

otros.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

Antecedentes

Es de vital importancia completar la formacion y administracion de compafiias andnimas

especificamente las de transporte terrestre, debido a su dispersion e interdisciplinaridad.

Debemos conocer que es en esta rama del derecho donde encontramos mayor amplitud
laboral para poder demostrar lo que hemos aprendido toda vez que es un campo muy poco
explorado el cual necesita ser explorado por tanto es necesario que a través de este manual
se consiga que haya mas cantidad de futuros profesionales procedan a estudiar el derecho

societario en el tema preestablecido.

Fundamentacion tedrica

Por la falta de las fuentes de consulta en cuanto a los pasos a seguir para la conformacion
de compafiias andnimas de transporte terrestre, en cuanto a los pasos a seguir nos es de
gran utilidad el presente manual el mismo que se va a convertir en una fuente de consulta
la cual permitira a los estudiantes de la de la Universidad Catélica Santiago, se motiven
por la carrera de derecho societario por intermedio de los métodos de ensefianza

aprendizaje en consecuencia procederemos al desarrollo de los mismos.

CAPITULO Il

DERECHO, PUBLICO, PRIVADO, CLASIFICACION DEL DERECHO, DERECHO
SOCIETARIO

Para poder entender lo que estudia el Derecho Societario debemos partir de algunos conceptos
basicos tales como son las siguientes definiciones y clasificaciones que nos permiten ubicaron en

el area de accion de este trabajo:



DERECHO.- Viene del latin directum que significa derecho, justo, equitativo y razonable. Tiene
tres preceptos primordiales:
= Vivir honestamente
»=  No hacer dafio a nadie
= Dar acadauno lo suyo
v Es un conjunto de reglas que dirigen al hombre en su conducta para que viva conforme con la
justicia.
v Es el arte de lo equitativo y razonable, nos ensefia a distinguir lo que es justo y lo que no lo

es, para que en las diferentes actividades que se realicen “demos a cada uno lo que es suyo”.
Justicia.- Virtud de dar a cada uno lo suyo.
Derecho.- Practica de esa Virtud.
Jurisprudencia.- Ciencia gque estudia el derecho.
CLASIFICACION DEL DERECHO

DERECHO PUBLICO
- Constitucional
- Administrativo
- Penal
- Fiscal

- Procesal

DERECHO PRIVADO
- Comercial o Mercantil
- Civil

- Trabajo
DERECHO PUBLICO

Derecho Constitucional.- Aquella parte de derecho que estudia la organizacion juridica de un
estado frente a los derechos y obligaciones entre los que mandan y los que obedecen; o de varios

estados a través del derecho constitucional comparado.
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Se entiende como constitucion la norma suprema del Estado. En consecuencia las demas leyes
son de caracter secundario frente a la constitucion; ninguna ley secundaria puede estar en

oposicioén o contradiccidn de la Constitucion.

Cualquier reclamo que tenga que presentar un ciudadano por la existencia de una norma

inconstitucional debera presentarlo ante el Tribunal Constitucional.

Derecho Administrativo.- Se refiere a los principios de orden social, econémico y filosofico
que regulan las relaciones entre el estado o las instituciones del sector publico con los

particulares.

Derecho Fiscal.- Es aquella parte del derecho que regula todo lo relacionado con los tributos

entre los sujetos activos y los contribuyentes.

Estudia los tributos sean nacionales, provinciales, municipales o locales. Entendiéndose por
tributo todo lo que dice relacion con impuestos, tasas (pago que realiza un servicio que

recibimos), contribuciones especiales o de mejora.

Derecho Penal.- Es aquella pare del derecho que contiene algln precepto sancionador o con la
amenaza de una pena, se dirige a devolver la tranquilidad a la sociedad frente al quebrantamiento

de una ley por el cometimiento de un delito.

Derecho Procesal.- Es aquella parte del derecho que establece las normas de procedimiento

frente a un determinado juicio, el mismo que puede ser: civil o penal.

DERECHO PRIVADO

Derecho Civil.- Este es un derecho que regula las relaciones entre particulares, frente a la

familia y las obligaciones.

Derecho Societario.- Es el encargado de regular lo relacionado con la Constitucion (hacimiento)

de las compaiiias, su funcionamiento y la disolucion y liquidacion de las mismas.

Derecho Comercial.- Es la rama del derecho destinada al comercio y dictadas por los

comerciantes o para los actos de comercio.
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Derecho del Trabajo.- Conocido también como Derecho Laboral, es el que regula los derechos
y obligaciones en las relaciones entre empleadores y trabajadores y se aplica a las diversas

modalidades y condiciones de trabajo.

La compafia an6nima nacié como la forma ideal de organizar los grandes prendimientos de las
personas Yy su estructura ha ido evolucionando a la par que la tecnologia y la integracion de las

diversas poblaciones del mundo, alcanzando hoy un alto grado de perfeccionamiento.

Tres son los pilares de la compafiia andnima: capital, accionistas y administradores. La ley, a la
vez que materializa la organizacion de la compafia an6nima, debe proteger a los accionistas,
acotar las funciones administrativas y formalizar el uso del patrimonio social, con reglas basicas

a la vez que eficaces.

La doctrina descifra, estudia e interpreta la realidad social y econémica de la compafiia anénima,
sentando las bases para expresar en la ley la respuesta que necesita la organizacién empresarial

[lamada compafiia anénima.

Cuando la ley no responde de manera inmediata a los cambios que se producen en la estructura
de los negocios y no incorpora los cambios y desarrollos de la doctrina, se convierte en un

obstéaculo para los emprendedores que necesitan a la compafiia anénima para organizarse.

Nuestra ley societaria presenta claros, al tratar de la administracion de la compafiia anénima y de
la responsabilidad que atribuye al 6rgano de administracion; particularmente, la ley adolece de
un incipiente y casi nulo tratamiento del directorio como administrador de la compafiia anénima.
Sin embargo de este silencio de la ley, en la préactica empresarial ecuatoriana se esta acudiendo
cada vez con més frecuencia a la inclusion del directorio como administrador de la compafiia

andénima.

El directorio es el 6rgano social indicado para la administracién de los negocios de la compafiia
anonima y la responsabilidad de sus directores debe estar reglada por la ley y determinada por la
doctrina, tanto para que los directores conozcan sus facultades y obligaciones, como para que la

compafiia, accionistas o terceros reclamen por su incumplimiento.

Considerando esto, escogi el tema del directorio y el régimen de responsabilidad de los
directores para mi proyecto, como una contribucion doctrinaria para un mejor entendimiento

juridico de la institucion en nuestro sistema legal.
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En la presente investigacion planteo los antecedentes histéricos de la compafiia andénima y su
evolucion en el tiempo hasta llegar a la moderna compafiia anénima. Analiza también la
naturaleza juridica e importancia de la comparfiia andénima en nuestra economia de mercado y
luego al directorio como 6rgano de administracion, tanto en sus facultades como es su estructura
y funcionamiento, para finalmente adentrarme en el tema de la responsabilidad de los directores.
La responsabilidad de los directores tiene dos caras en la presente investigacion, pues analizo las
obligaciones de los directores, asi como las consecuencias del incumplimiento de sus deberes y

las acciones que la ley otorga para reclamar por este hecho.

Para mi trabajo acudi a la doctrina extranjera, particularmente a los tratadistas argentinos y
esparioles, en consideracion a la similitud de origen de sus legislaciones nacionales y la nuestra y
al avance que sus legislaciones presentan en la actualidad, y hemos procurado citar y estudiar
Unicamente trabajos que tratan de legislaciones actuales y vigentes o sobre principios doctrinales

gue no han mutado y son de aplicacion en nuestros dias.

En la doctrina nacional, no he encontrado muchos trabajos de investigacion sobre la
administracion de la compafiia, pero si muy importantes y provechosos, y escasos trabajos

sobre el directorio especificamente.

Si bien la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia no es muy abundante en temas
societarios, algunas de sus sentencias de casacion me han servido también para clarificar
ciertos temas, como la desestimacion de la personalidad juridica de la compafiia y la

naturaleza juridica del director.

Fuente principal de nuestro trabajo han sido la Ley de Compafiias y los reglamentos
dictados por el organismo de control de las compafiias anénimas, asi como la legislacién
financiera, pues es en esta Ultima donde se advierte un mayor desarrollo del tratamiento del

directorio y la responsabilidad de sus integrantes.

La legislacion comparada ha sido de frecuente uso a lo largo del trabajo, pues nos ha
servido para explicar materias que no estan regladas ni desarrolladas por nuestra ley o para
confrontar nuestro sistema legal con los extranjeros, en orden a entender mejor al

directorio y al régimen de responsabilidad de los directores.
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Debemos considerar que no pretendo con este trabajo, agotar todo el estudio del directorio
de la compaiiia andnima y la responsabilidad de los directores, por ser tan vasto y de tantas
implicaciones y casos. Muchos aspectos de este 6rgano habran quedado en el tintero, mas

espero contribuir en algo a una mejor comprension del tema

LA COMPANIA ANONIMA

Antecedentes historicos.- La gran mayoria de autores ponian como antecedentes de la
compafiia anonima a las sociedades del derecho romano denominadas societates
publicanorum que, dotadas de personalidad juridica, estaban conformadas por personas que
aportaban bienes y servicios para arrendar del Estado romano la recaudacion de impuestos
o la realizacion de obras publicas o suministros” Curso de Derecho Mercantil pag. 409 es
decir, tenian funciones de caracter publico. En estas corporaciones el capital estaba
representado en titulos de participacién que subsistian a la muerte del socio y eran

transmisibles libremente.

Sin embargo, estas sociedades "s6lo tienen de comudn con la moderna sociedad andnima su
caracter corporativo y la transmisibilidad de los derechos sociales” De sola Cafiizares faltando
elementos societarios como la responsabilidad de los accionistas limitada al monto de sus aportes

y 6rganos de administracion similares a los modernos.

Mas adelante, en la Edad Media, surgen ciertas asociaciones de acreedores de gobiernos
municipales italianos por la imposibilidad de estos de cancelar deudas, concediendo, entonces, la
recaudacion de impuestos a sus acreedores, para que estos pudiesen resarcir el capital e intereses
de los préstamos. El préstamo (denominado monti. masse o compere) se dividia en partes iguales
(loca) que eran cedibles libremente y consideradas cosas muebles y aptas para producir frutos. Los
propietarios de estas loci tenian derecho a recibir una participacién proporcional en los ingresos

por impuestos.

Estas asociaciones, aunque tienen ciertas similitudes con las compafiias anoénimas (division del
capital en partes iguales, responsabilidad limitada de los socios), mas bien son asociaciones de

tenedores de deuda pablica aunque algunas de ellas

Garrigues Joaquin CURSO DERECHO MERCANTIL p.419
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Continuaron sus negocios, como el genovés Banco di San Giorgio, que fuera creado en 1407 y
funciond hasta 1799 asumiendo actividades bancadas lucrativas, distintas de las primitivas
funciones; asimismo, se crea hacia 1592 en Milan el Banco di San Ambrosio, que se transforma

en banco por acciones en 1598.

En la misma época del medioevo, aparecen las maone (palabra de origen arabe que
significa "ayuda" o "socorro"), que consistian en grupos de ciudadanos que aportaban
dinero para armar expediciones, bajo la guia del Estado, dirigidas a conquistar territorios y
establecer colonias, a cambio de lo cual y para garantia y extincion de su crédito, recibian
del Estado el derecho al usufructo de dichas colonias por un cierto nimero de afios vy el

monopolio del comercio de los productos coloniales.

Segun Luzzatto, citado por Brunetti, “como en las compere también en las maone el
crédito total esta dividido en cuotas iguales que dan derecho a una congrua participacion en
los beneficios de la colonia Todos los poseedores de una cuota vienen a constituir, hasta
que no se extingue el débito, una sociedad andnima que cuida de la administracién de la

colonia en usufructo y tiene sus consejos, mayor y menor?".

Las maone constituyeron un precedente de las compaiiias coloniales de los siglos XVII 'y XVIIIL. La
diferencia radica en que en las maone el Estado buscaba realizar determinadas expediciones militares y los
inversionistas perseguian una maddica renta por un cierto tiempo, pudiendo decirse que "la participacion en
las maone era un acto de patriotismo”(BRUNETI ANTONIO: Tratado de derecho de las sociedades p. 17); en cambio, en
las corporaciones coloniales, como seguidamente veremos, los inversionistas buscaban su propio interés, con
animo especulativo. Por otra parte, seglin anota Gagliardo, las participaciones de las maone "si bien eran
negociables, no circulaban, pues estaban libres de fines especulativos y, en todo caso, | renta era inferior al
interés corriente." Tratado de derecho de las Sociedades.- Pag. 7

Por altimo, cabe sefialar como antecedentes de las compafiias andnimas a las corporaciones
del antiguo derecho minero aleman (gewerkschafteri), creadas para la explotacion de
minas. La propiedad inmobiliaria de la mina se dividia en cuotas negociables, cuya
naturaleza, mobiliaria o inmobiliaria, no estaba bien definida. A diferencia de las acciones
de las compafiias andnimas, estas cuotas, Ilamadas kux, representaban una determinada
fraccion del patrimonio de la sociedad y no una cierta suma de dinero que represente la

aportacion de los socios al capital.

La otra vertiente historica de la moderna compafiia anénima la constituyen las compafiias
mercantiles creadas en Europa a principios del siglo XVII a raiz de los descubrimientos

geograficos que ampliaron los mercados. Ante el requerimiento de grandes capitales para
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emprender en la explotacion de los nuevos territorios y sus productos, recursos que no
estaban a disposicion de los estados europeos, comerciantes y navegantes unen sus
capitales en la creacién de compaiiias, "integradas exclusivamente por dinero, que
convirtieron al dinero en empresario, sustituyendo la base personal, propia de la compafiia
individual y de la compafiia colectiva, por la base estrictamente capitalista, propia de las

compaiiias anonimas®".

Es en Holanda donde se crea la primera de estas compafiias, la Compariia holandesa de las
Indias Orientales, fundada el 20 de marzo de 1602 en Amsterdam. Rapidamente se crean
otras, como la Compafia inglesa de las Indias Orientales (1612), la Compafiia sueca
(1615), la Compafiia danesa de las Indias Orientales (1616), la Compafiia holandesa de
las Indias Occidentales (1621) y la Compafia francesa de las Indias Occidentales y
Orientales (1644). En Espafia se crean a partir del siglo XVIII varias compafiias para el
comercio con las nuevas colonias americanas (Indias Occidentales) y asiaticas (Indias
Occidentales -Filipinas-), compafiias que no alcanzaron el tamafio de las holandesas o
inglesas y que tuvieron el rechazo de las Casas de Contratacion de Sevilla y Cadiz, pues el

comercio con las colonias espafiolas era realizado en mayor parte por la Corona.

Es en estas compafiias donde nace en el afio 1610 el término "accién", derivado del
holandés "aktie", que representaba el derecho del accionista a percibir una cuota de los
beneficios y del patrimonio. Se reconocia también el caracter mobiliario de la accién,
aunque el fondo comun estuviese constituido por inmuebles y los acreedores del accionista
carecian de accion frente al patrimonio, sino solamente contra la cuota de liquidacion del

socio.

Cualquier persona podia ser accionista de las compafiias, previa aprobacion de la propuesta
por parte de la sociedad. La compafia extendia un documento de matriculacion del
accionista (aktie-brief), que es el origen del titulo accionario. Las acciones eran
generalmente nominativas y transmisibles libremente, una vez que estuviera totalmente
pagada la aportacion prometida, y no se requeria de formalidades, sino de una simple
responsables solidariamente con el gerente de toda irregularidad administrativa y contable

y otras normas.
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Antecedentes histdricos en el Ecuador .- En el Ecuador, en 1831 se adopta el Cddigo de
Comercio espafiol de 1829, redactado por Sainz de Andino?, que "exigia la aprobacion por
el Tribunal de Comercio de las escrituras y reglamentos de la compafiia, instaurando un
sistema de intervencion judicial menor riguroso que el Cdédigo francés”. (Brunnetti,

Derecho de las Sociedades en el Derecho Civil, tomo 1)

En 1878 se promulga el nuevo Codigo de Comercio, que entra en vigencia en 1882 y tuvo
como fuente el Cddigo comercial chileno® de 1865, que fue también la base para la
elaboracion de los codigos comerciales de Colombia y Venezuela. Esté Codigo rige hasta
1906, afio en que fue sustituido por el Cdodigo de Comercio promulgado por Eloy Alfaro,
que sigue vigente hasta la actualidad, con algunas modificaciones que se han dado a través
del tiempo.

La Codificacion del Cadigo de Comercio publicada en el Registro Oficial No. 1202 de 20
de julio de 1960, trata en su Titulo VI a la compafiia anénima como una de las compafiias
de comercio (Andrade Cevallos, La Administracion en las Sociedades Anonimas) y, en el
art. 265, define a la compafiia de comercio como "un contrato en que dos 0 mas personas
unen, bajo ciertos pactos, sus capitales e industrias para emprender operaciones
mercantiles y participar de sus utilidades”. Este Codigo exigia que el contrato de compariia
fuese por escritura pablica (art. 339) y que la constitucion fuese autorizada por el Juez
Provincial (art. 299), salvo aquellas compafilas andnimas que tengan por objeto la
construccion de obras publicas como ferrocarriles, carreteras, etc., que debian ser
aprobadas por el Congreso (art. 298). El capital estaba dividido en acciones, que podian
subdividirse en cupones de un valor igual (art. 296); las acciones podian también ser al

portador, siempre y cuando estuviese totalmente pagado su valor (art. 306).

En este Cddigo no se regulaba la figura del Directorio o Consejo como Grgano de
administracion; tan solo en la Seccién VI del Titulo I, relativa a las compafiias andnimas,

se establece lo siguiente acerca de los administradores de la compafiia (art. 295):

""Se administra por mandatarios amovibles, socios 0 no socios, por estipendio 0

gratuitamente. Estos administradores no responden sino de la ejecucion del mandato

Brunetti , Derecho de las Sociedades En

Andrade Cevallos Miguel. La Adiminstracion en las Sociedades Anénimas

Garries Joaquin. Curso Derecho Mercantil

Codigo de Ventimilla por haber sido durante su administracion se prolonga esta ley
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y de las obligaciones que la Ley les impone especialmente; ni contraen por razén de

su administracion ninguna obligacion personal por los negocios de la compafia™

En 1964 se publica en el RO 181 de 15 de febrero del mismo afio, el Decreto Ejecutivo No.
164, que contenia la primera Ley de Compafiias de nuestro pais, que independiza el
régimen societario de otras disposiciones comerciales. Esta ley fue codificada en 1968,
1971, 1977 vy, finalmente, en 1999, que es la que actualmente rige para las compafiias

anonimas.

Naturaleza juridica de la compafia anonima.- Tradicionalmente, la doctrina ha
considerado a la compafiia andbnima como un contrato, concepcion que en nuestro sistema
juridico histéricamente viene desde del derecho romano y evoluciona a través de los

codigos comerciales franceses

Nuestra Ley de Compaifiias, siguiendo este modelo, califica también a la comparfiia como
un contrato, al declarar en su art. 1 que el “Contrato de compafiia es aquel por el cual dos o
mas personas unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles \

participar de sus utilidades”.

Ya en el siglo XIX la doctrina contractualista francesa era atacada por quienes sostenian
que la realidad societaria planteaba problemas como la modificacion de los estatutos sin
que todos los accionistas estén de acuerdo, lo cual significa modificacion del contrato sin
el consentimiento de todos los contratantes. Asi también, se ha planteado que cabe la
posibilidad de constituir una compafiia anénima con un accionista unicamente, lo cual es

contrario a la nocidén de contrato, y que no hay contraprestaciones entre los accionistas.

Necesidad e importancia de la compafiia anénima.- Como hemos visto, los grandes
avances en los descubrimientos geograficos y en el comercio que de esto nacio,
permitieron la concentracion de capitales en una empresa, imprimiendo la nota de
"anonimidad" a la compafiia, pues ya no importaba quién era el socio, sino el capital que
aportaba gracias a estas grandes compafiias mercantiles, se pudo explotar el comercio

reuniendo capitales que los estados europeos no tenian.
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Posteriormente, la Revolucion Industrial también fue el motor del desarrollo de la
compafiia andnima, posibilitando dotar a la poblacién de productos de mejor calidad y a
menores precios. Podemos, entonces, afirmar que la moderna compafiia anénima es el
vehiculo que dota de capital y administracion a las actividades empresariales, haciendo

posible su existencia y desarrollo. Como dijera Jauffret,

“Las empresas de transporte maritimo o aéreo, las siderurgicas, las petroleras,
necesitan un aporte minimo de fondos, que se puede contar por decenas y aun por
centenares de millones de francos; no hay, en la préctica, fortuna privada que lo
pueda afrontar, y son solo los millares o las decenas de millares de ahorristas quienes,

agrupandose, pueden suministrar los capitales necesarios”. *

LA ADMINISTRACION DE LA COMPANIA ANONIMA.- Sobre el concepto de
persona juridica, hay varios criterios. Algunos, como Blat y Corona, intentan una
definicién simple y excliyeme, al sefialar que "es persona juridica todo ente capaz de
derechos y obligaciones, y que no sea la persona humana individual”. Afadiendo la
caracteristica de artificialidad, Tosso dice que "la persona juridica consiste en cualquier
ente capaz legalmente de adquirir y ejercer derecho (salvo el individuo), y que es juridica

porque no consiste sino en el artificio o ficcion del derecho”

Planiol y Ripert dan también una definicion puramente negativa, cuando afirman que "la
personalidad moral es la atribucion de derechos y de obligaciones a otros sujetos que no
son los seres humanos. Estos sujetos de derecho son llamados personas morales, personas
civiles, personas juridicas o, también personas ficticias, denominacién que implica ya una

cierta concepcion de la personalidad".

Jean Dabin afirma que la persona juridica es "un grupo organizado de individuos humanos,
en vista de un fin especifico que representa el principio animado de este grupo". Ferrara
define a las personas juridicas como "asociaciones o instituciones formadas para la

consecucion de un fin y reconocidas por la ordenacion juridica como sujetos de derecho™.
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Larrea Holguin propone la siguiente definicion de persona juridica: "organizacion de
personas (individuales o colectivas), con un fin que el derecho debe proteger y por lo cual,
actian como sujetos de Derecho reconocidos por el orden juridico.” Martordel Ernesto

Eduardo Los Directores De Sociedades Andnimas p. 38

Si bien ya no se discute la personalidad juridica de la compafiia andnima, siguen teniendo
actualidad las palabras de Ferrara cuando escribio que lo relativo a las personas juridicas
"constituye un tema tormentoso, fascinante y siempre nuevo” y que "toda la materia de las
personas juridicas es un circulo de controversias. En este terreno se disputa todo: el
concepto, los requisitos, los principios; muchos niegan aun la existencia de las personas

juridicas, que dicen ser un producto de la fantasia de los juristas".

Un ligero examen de las doctrinas formuladas al respecto puede formularse en el siguiente

resumen.

Con mucho acierto ha expuesto Larrea Holguin, al referirse a la naturaleza de las personas
juridicas, que "nadie puede negar que existen grupos humanos organizados que tienen una
cierta unidad, un fin que produce esa misma unidad, una estructura que responde a la
necesidad de satisfacer intereses colectivos que merecen la proteccion del derecho (...) El
orden juridico al que correspondan por su esencia y finalidad, debe tomarlas en cuenta; no
las crea, sino que debe asumirlas como un dato de la realidad que hay que regular; en esta
forma las personas juridicas llegan a ser también una realidad juridica, no arbitraria
fantéstica o ficticia, sino técnica y necesaria, con fundamento en la realidad fisica, aunque

ellas mismas no sean fisicas sino morales y juridicas".

Es indudable que la manera en que la compafiia andnima, persona juridica, expresa su
voluntad, es a través de representantes. Asi lo expresan el art. 564 del Codigo Civil, al
sefialar que la persona juridica es representada judicial y extrajudicialmente, y el art. 1463
del mismo cuerpo legal, al incluir dentro de las personas relativamente incapaces, a las

personas juridicas, es decir, que requiere un representante legal.
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Coello Serrano afirma que "el representante obliga a la persona juridica, no porque la
persona sea incapaz de hacerlo por su cuenta, desde el punto de vista juridico que es al que

se refiere la incapacidad, sino porque no hay otro medio fisico de realizarlo™.

El representante legal es el administrador, o mejor dicho, el 6rgano de administracion, que
puede ser, segun sea el sistema elegido, unipersonal, mancomunado (dos integrantes que
toman decisiones conjunta o individualmente) o colegiado (mé&s de dos integrantes, que

toman decisiones por mayoria).

El 6rgano de administracion es necesario y permanente: "necesario tanto para constituir la
sociedad como para su ulterior funcionamiento (la escritura fundacional habra de designar
a ese 6rgano como mencion inexcusable de los estatutos sociales), y permanente, porque
despliega una actividad gestora dirigida a la obtencion de los fines sociales y que en

ningln momento debe ser interrumpida.”

Se debe distinguir las funciones de administracion del poder de representacion. Aquellas
implican obligaciones dentro de la sociedad y estas, un poder representativo para actuar en
nombre de la sociedad; el administrador se ocupa de la gestion interna de la sociedad y no
tiene relacion con terceros, a diferencia del representante, quien acta frente a terceros y es
el Unico que puede obligar y crear derechos de la sociedad, en su nombre. Entonces, no
todo administrador es representante.

En este sentido, la Doctrina 42 de la Superintendencia de Compafiias sefiala que:

"Las funciones de aquel érgano social son de dos clases: internas y externas. Las
primeras corresponden a la organizacion, direccion y supervision de los negocios
sociales, cuando las mismas no trascienden a terceros ni al publico en general. Las
segundas, es decir, las externas, corresponden precisamente a las manifestaciones de la
compafiia hacia terceros, a través de las cuales esta adquiere derechos y contrae

obligaciones civiles."
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"En términos generales, las funciones externas de "'la administracién"
de la compania se realizan a través de la "'representacion legal™ de la misma,
la que, en definitiva, constituye el vehiculo necesario para que la sociedad

pueda operar en el medio en que se desenvuelve™.

Cuando la sociedad tiene un directorio o consejo de administracion, este es el
administrador; sin embargo, en cuanto atafie a la representacion legal de la compafiia,
el directorio debe tener un representante. En tal sentido se pronuncia la Ley de
Companiias, al advertir en su art. 252, refiriendose a la representacion judicial y
extrajudicial de la compafiia, lo siguiente: "Si la representacion recayere sobre un
organismo social este actuard por medio de un presidente". Respecto a la distincion
entre organo y desempefio de la funcion de éste, y la representacion, expresa

Messineo:

"EIl representante difiere del 6rgano de la persona juridica ante todo, porque: 1)
como no todos los representantes son 6rganos, asi no siempre érgano implica
representacion: algunos, como la asamblea, tiene més bien funciones deliberativas
y, si se prefiere, directivas, pero con caracter prevalentemente interno; algunos
otros, como el administrador, pueden asimismo carecer de representacion...; 2) y
también, porque el representante expresa su propia voluntad y presupone o puede
presuponer una voluntad del representado separada ... mientras que el érgano es
siempre el depositario y el vehiculo (o portador) de la voluntad Unica, que es de la
persona juridica; tanto que, haciendo abstraccion del érgano, la persona juridica no
podré tener ni -menos aun- expresar una voluntad (el 6rgano es elemento intrinseco
de la persona juridica); 3) finalmente, porque representante es quien obra a nombre
de otro... mientras que dérgano es el tramite por el que la persona juridica obra

directamente y en nombre propio

El art. 144 LC sefiala que la compafia an6nima "Se administra por mandatarios
amovibles, socios 0 no". Cabe destacar que la denominacion "socios” no se compadece
con la distincion entre socio y accionista que podemos encontrar a lo largo de la Ley,
donde el término "socio™ corresponde a los aportantes al capital de la compafiia de
responsabilidad limitada, y el término "accionista" corresponde a los aportantes al

capital de la anénima.
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El art. 150 LC establece que la escritura de fundacion contendrd: “La forma de
administracion y las facultades de los administradores”, en concordancia con el art. 251
LC, que dice "EI contrato social fijara la estructura administrativa de la compafiia™ y con el
art. 252 LC, que sefiala que "La Superintendencia de Compafiias no aprobard la
constitucién de una compafiia anénima si del contrato social no aparece claramente

determinado quién o quiénes tiene su representacion judicial y extrajudicial™.

El art. 253 LC sefiala que "La representacion de la comparfiia se extendera a todos los
asuntos relacionados con su giro o trafico, en operaciones comerciales o civiles,
incluyendo la constitucién de prendas de toda clase. El contrato social podra limitar esta
facultad. Se necesitara autorizacion de la junta general para enajenar o hipotecar los bienes
salvo el caso en que ello constituya uno de los objetos sociales principales expresamente
en los estatutos.” Esto concuerda con el art. 12 LC, que establece que "Sera ineficaz contra
terceros cualquiera limitacion de las facultades representativas de los administradores o
gerentes que se estipulare en el contrato social o en sus reformas™ y con el Gltimo inciso
del art. 30 LC, que establece que "En igual responsabilidad incurriran los que a nombre de
una compafia, aun legalmente constituida, hicieren negociaciones distintas a las de su

objeto y empresa, segun esté determinado en sus estatutos."

CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL DIRECTORIO

Denominacion y concepto.- "Consejo de administracion”, lo llama el art. 271 de
nuestra Ley de Compafiias: "Cuando la administracion de la compafiia se confie
conjuntamente a varias personas, estas constituiran el consejo de administracion”,
También emplea el término "directores" en los arts. 231, 252, 275, 312, 328, 448. No
emplea el término "consejero”, a pesar que, como ya vimos, llama "consejo de
administracion” al directorio en el art. 271 y, por lo tanto, hubiese sido maés

congruente que la Ley emplee la denominacion "consejero™ y no "director"

En las Doctrinas de la Superintendencia de Compafiias encontramos la
denominacion “directora” y “directora" en las Doctrinas Nos. 43, 57 y 127 y en las
Doctrinas Nos. 29, 35, 43, 44,109, 126, 127, 136, respectivamente.
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La legislacion financiera del Ecuador usa las denominaciones "director”" y “directorio”,
aungue también emplea el término "consejo de administracion” como sindénimo de

directorio.

Tanto la Ley de Sociedades Anonimas de Espafia como la Ley General de
Sociedades Mercantiles de México emplean las denominaciones "Consejo de

administracion™ y “consejero".

La Ley de Sociedades Andnimas de Chile (Ley No. 18.046 de 1981) usa tos términos
"directorio” (arts. 1, 4, 10 y otros) y "directores™ (arts. 7, 15 y otras) y especialmente en el
Titulo IV (De la administracion de la sociedad). La misma | adopta el Reglamento de

Sociedades Andnimas (Decreto Supremo No. 587 de 1982).

Al igual que la legislacion chilena, la Ley General de Sociedades de 1997 de Per0 utiliza

los nombres "directorio” y "directores".

La hasta hoy vigente Ley 32 de 1927 sobre sociedades andnimas de Panama menciona en
la Seccidon Quinta (De la Junta Directiva), arts. 49 a 64, los vocablos "Junta Directiva" y
"directores”. Lo mismo encontramos en la Ley No. 9 de 3 de julio de 1946, modificada por
Decreto de Gabinete No. 247 de 16 de julio de 1970, que restablecio la vigencia de ciertos

articulos del Cadigo de Comercio, asi como en la normativa secundaria.

En la legislacion anglosajona se denomina "board of directors™ al organismo colegiado y
"director" al miembro del organismo. Como ejemplos, tenemos la Business Corporation
Act del estado norteamericano de Montana, sections 35-1416 a 35-1-464; Virginia Stock
Corporation Act, Tifie 13.1 - Corporations, Chapter 9, sections 13.1-669 a 13.1-692;

California Corporation Code, Sections 3.01 a 4.10.

También se usan las denominaciones "board of directors” y "directors™ en paises de
raigambre juridica anglosajona, como la Isla Nevis, cuya Business Corporation Ordinance
de 1984, articulos 44 a 58, utiliza los mismos términos antes sefialados, y la ley de las
Bahamas sobre compafiias internacionales’’ (The International Business Compontes Act),

que dispone en su Parte V acerca de "Directors, Officers, Agents and Liquidators”.
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El tratadista mexicano Joaquin Rodriguez define al directorio de la siguiente "el Consejo
de Administracion es el érgano encargado de la representacion y de la gestion de los

negocios sociales” y agrega mas adelante que es "un drgano colegiado necesario,

permanente y continuo”. (Rodriguez Joaquin TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES p.187)

Para Mariano Gagliardo "el directorio constituye el érgano de administracion plural -o
unipersonal- que desemperfia su actividad a través de la gestion de sus miembros”. Para
Vivante, citado por el mismo Gagliardo, "el directorio es un consejo, érgano colectivo que
delibera por medio de su mayoria y en cuyo seno todos los miembros estan ligados por un

vinculo de solidaridad".

Para el ecuatoriano Miguel Andrade Cevallos, "el directorio es un cuerpo colegiado,
compuesto por dos 0 mas personas, a quienes se les encomienda la administracion del

patrimonio' de la sociedad y, en algunos casos, la representacion legal."

El colombiano Lisandro Pefia Nossa define a este 6rgano de la siguiente manera:

"La Junta Directiva es un érgano colegiado de creacion voluntaria por clausula
estatutaria en las Sociedades de Responsabilidad Limitada, Colectivas y en
Comandita, y de creacién obligatoria en las Sociedades Anénimas, cuya funcion
principal es la de administrar la sociedad; esto es, la de proyectar interna y

externamente la actividad social.""

Brunetti proporciona el siguiente concepto del 6rgano en estudio:

"El consejo de administraciébn es un O&rgano colegial, necesario Yy
permanente, cuyos miembros, socios 0 no, son periddicamente nombrados
por la asamblea ordinaria de la sociedad y cuya funcion es realizar todos
los actos de administracion, ordinaria y extraordinaria, representando a la

sociedad ante terceros y asumiendo responsabilidad solidaria e ilimitada
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por las infracciones a los deberes que les imponen la ley y el acto
constitutivo."’

Berle y Means identifican al directorio, encuadrados en la temaética societaria
estadounidense, como "el cuerpo de individuos que asumen formalmente, ante la ley los

deberes que impone el gobierno del capital y de los negocios sociales”

Argén define al directorio como el "6rgano de la sociedad an6nima que en la actividad

regular societaria inviste su representacion y administracion.”

En nuestro criterio, el directorio es el 6rgano administrativo de la sociedad anénima,
compuesto por personas naturales o juridicas, accionistas o no de la compafiia,
designadas por la junta general de accionistas de manera temporal y revocable, cuyas
funciones comprenden la representacion legal de la compafiia y la gestion de los

negocios sociales.

Podemos desglosar el concepto sefialado, en las siguientes partes:

i. Organo administrativo: Al estar reconocido por la ley para expresar la voluntad
de la sociedad anonima y para desarrollar la actividad consecuente con la

finalidad de dicha persona, es decir, administrar la compafiia.

Si bien el concepto de érgano implica que el directorio es necesario v permanente dentro
de la estructura de la sociedad, estas caracteristicas aparecen cuando la ley o el estatuto

determinan que la administracion de la compaiiia, se efectle a través de un directorio.

Asi por ejemplo, nuestra Ley de Comparfiias no manda que la administracion se realice
por un directorio o consejo de administracion, solamente lo permite y prevé ciertas
reglas para el caso. Otras legislaciones si ordenan que la administracién se haga por
medio de un directorio. Por lo tanto, no incluimos en la definicion estas caracteristicas

de -necesario y permanente”.
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Vi.

Compuesto por personas naturales o juridicas: Al decir personas, en plural,
estamos denotando que el directorio se compone de varios integrantes, es decir, es un
organo colegiado, que puede estar compuesto por dos 0 mas personas o, generalmente,

por tres 0 mas, aunque en algunas legislaciones esta permitido el directorio unipersonal

Accionistas 0 no de la compafia: El art. 144 LC determina que los
administradores pueden ser socios o no, lo cual estd corroborado por la Doctrina No.
127, que sefiala que es nula estipulacion estatutaria que exija la calidad de accionista

para ser administrador.

Designados por la junta general de accionistas: Solamente la asamblea de
accionistas puede nombrar a los directores, al tenor de lo dispuesto por el art. 231 LC,
ordinal 1°, que determina que es de competencia de la junta general "nombrar y

remover a los organismos administrativos de la compafiia".

De manera temporal y revocable: El art. 254 LC sefiala estas caracteristicas:
"Los administradores, miembros de los organismos administrativos y agentes, sélo
podran ser nombrados temporal y revocablemente”. Asimismo, el art. 13 LC dispone

un tiempo maximo de duracién del cargo de administrador, de cinco afos.

Cuyas funciones comprenden la representacion legal de la compafia y la
gestion de los negocios sociales: Aqui estdn comprendidas las dos fases o caras de la
administracion: la externa, mediante la representacion legal, y la interna, a través de la

gestion de la actividad social, de manera adecuada al objeto social de la compafiia

Naturaleza juridica.- La determinacion de la naturaleza juridica del directorio tiene

primordial importancia, por cuanto del resultado del analisis, se podra fijar la
responsabilidad que atafie a este 6rgano por sus acciones y omisiones, asi como
precisar cuales son sus funciones y quiénes tienen derecho a exigir el cumplimiento de

la responsabilidad. Se han elaborado algunas teorias acerca de la naturaleza juridica
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del directorio y del administrador, en general, siendo las mas importantes las

siguientes:

Teoria del mandato.- Esta es la teoria que parece adoptar nuestra Ley de Compafiias,
aunque consideramos que realmente es la teoria del 6rgano la que admite el ordenamiento

de este cuerpo legal.

Asi, el primer inciso del art. 144 LC dice que la compafia andnima "se administra por
mandatarios amovibles, socios 0 no™ (repitiendo luego esta caracteristica de amovilidad en
el art. 254 LC).

La otra referencia al mandato se encuentra en el art. 255 LC, que sefiala que: "Los
administradores tendran la responsabilidad derivada de las obligaciones que la ley y d
contrato social les impongan como tales y las contempladas en la ley para los mandatarios

igualmente la tendran por la contravencion a los acuerdos legitimos de las juntas generales

(13

La ley societaria ha desarrollado suficientemente el régimen de responsabilidad de los
directores y administradores de la compafiia anénima y de la misma forma lo ha hecho la
doctrina, de tal manera que la referencia a las reglas del mandato es indtil e induce a
confusiones, cuando dicho régimen de responsabilidad debe ser claro, independiente y

preciso, atendida la importancia que ha alcanzado la compafiia andnima actualmente.

Los efectos de eliminar las referencias al mandato en la Ley, a través de: i) eliminar el art.
144 LC, dejando el art. 254 LC con la afiadidura de la mencién de "ser accionistas o no de
la compafia"®; vy, ii) eliminar la referencia a las reglas del mandato en el art. 255 LC,
serian congruentes con la estructura organica de la Ley de Compaiiias, que en vanas partes
se refiere a los Organos sociales, de administracion y de fiscalizacion y que, aun sin
sefialarlo expresamente, ha terminado por adoptar el sistema del 6rgano.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que, a pesar de que la ley denomine como
"mandatarios” a los administradores de la compafiia andnima, esto carece de relevancia,

pues los administradores se ajustan a las obligaciones que le imponen la ley y el estatuto
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Para proseguir con el estudio de la teoria del mandato, conviene encuadrar el mandato
dentro de las normas que le son propias, contenidas en el Codigo Civil. Segun el art. 2020,
"El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a

otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.

Para proseguir con el estudio de la teoria del mandato, conviene encuadrar el mandato
dentro de las normas que le son propias, contenidas en el Cadigo Civil. Segun el art. 2020,
"El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno 0 méas negocios a

otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.

Para que exista mandato es menester que concurran los siguientes requisitos.

1° Que se confie o encargue a otra persona la ejecucion de uno o mas negocios juridicos.

2° Que el mandatario obre por cuenta y riesgo de mandante, es decir, que los actos
ejecutados por el mandatario obliguen al mandante, en forma que el vinculo creado por el

acto del mandatario produzca sus efectos respecto del mandante, y no del mandatario.
El mandato presenta los siguientes caracteres juridicos:

1° Es esencialmente consensual, esto es, se perfecciona por el solo consentimiento
de las partes, sin necesidad de formalidad alguna
2° Es contrato unilateral. Es decir, impone obligaciones a una sola de las

partes.

3° Puede ser gratuito o remunerado.

La teoria del mandato "corresponde a la concepcion que afirma que la sociedad andnima es
un contrato, y que los intervinientes en dicho acto (v.gr. contratantes) designan
mandatarios para que se ocupen de la gestién social, los cuales estdn sometidos al régimen

del mandato mercantil.”

Se trata, entonces, de personas (administradores) que realizan la gestion y la

representacion de la compafiia, vinculados a esta por un contrato de mandato

El mandato presenta los siguientes caracteres juridicos:
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1° Es esencialmente consensual, esto es, se perfecciona por el solo consentimiento

de las partes, sin necesidad de formalidad alguna

2° Es contrato unilateral. Es decir, impone obligaciones a una sola de las

partes.
3° Puede ser gratuito o remunerado.

La teoria del mandato "corresponde a la concepcion que afirma que la sociedad anénima
es un contrato, y que los intervinientes en dicho acto (v.gr. contratantes) designan
mandatarios para que se ocupen de la gestion social, los cuales estan sometidos al régimen

del mandato mercantil.”

Se trata, entonces, de personas (administradores) que realizan la gestion y la representacién de la
compafiia, vinculados a esta por un contrato de mandato sujeto a normas especiales contenidas

en la Ley de Compafiias y subsidiariamente, a las normas del mandato del Cadigo Civil

Segun esta teoria, puesto que la asamblea de accionistas no puede administrar la sociedad ni
representarla de manera permanente, requiere de otras personas para que realicen estas
funciones, a quienes otorga un mandato. De esta manera, los actos celebrados por los
administradores, en tanto no excedan los limites del mandato, obligan a la sociedad v ios

administradores no quedan obligados personalmente.

En este sentido el art. 255 LC dice: "Los administradores no contraen por razén de su
administracion ninguna obligacion personal por los negocios de la compafiia”, lo cual constituye
una caracteristica propia del mandato, pero excluye que también lo sea de los administradores
considerados como Organos, y no por eso podemos convertir a los administradores en

mandatarios.

Si bien pareciera que la asimilacion del mandato a la administracion de la compafiia anénima no
presenta problemas y, mas bien, constituye una fuente de normas que, supletoriamente a la Ley
de Compaiiias, configuran el esquema de deberes y responsabilidades del administrador, es en la
practica societaria donde se presentan las diferencias que nos hacen afirmar que los directores no

son mandatarios:
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Vi.

Vii.

El otorgamiento de un mandato es un acto que nace de la voluntad de la persona,
no es obligatorio. En cambio, la designacion de directores y administradores esta
ordenada por la ley y la sociedad debe actuar a través de ellos.

En el mandato, es el mandatario el que fija las pautas a las que debe cefiirse el
mandatario, aun en el caso de otorgamiento de poder general. En cambio, los
deberes y responsabilidades del director, su autoridad y facultades, no emanan de la
administrada, sino que ejerce su funcion como si fuera el duefio, con atribuciones

que provienen de la ley.

Como apropiadamente afirma el Dr. Andrade Cevallos: "El administrador actua por
su propia iniciativa y toma las decisiones que le parecen aconsejables; no se ejerce

sobre él como con el mandatario, un control constante y severo™.

Si el director es mandatario, se requiere de un mandante, lo cual es imposible de
determinar. No es la sociedad, pues por su condicién de relativamente incapaz, no
puede manifestar su voluntad si no es a través del 6rgano de administracion; por lo
tanto, los directores serian, a la vez, mandantes y mandatarios. Tampoco es la junta
general de accionistas, porque los directores representan a la sociedad y no a la

asamblea de accionistas.

El mandante puede prescindir del mandatario en cualquier momento y conducir
personalmente sus negocios. Esto no ocurre asi con los directores, pues es un
Organo necesario para la vida de la sociedad, cuya existencia es obligatoria y

ordenada por la ley.

El mandatario no puede negarse a cumplir el encargo, alegando que las
instrucciones son contrarias al interés del mandante. En cambio, el director esta
obligado a buscar los intereses de la sociedad y, en este camino, puede y debe
oponerse a las resoluciones de la junta general que se opongan a los intereses de la

compaiiia.

El mandatario puede ser reemplazado de manera implicita, bastando la designacion
de otro mandatario. En la sociedad an6nima, un director no puede ser designado si

no se ha revocado el nombramiento del anterior o se ha producido una vacancia.
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viii.  El mandato es, generalmente, indefinido en el tiempo. El cargo de director es

siempre temporal.

iX. El mandatario puede delegar o sustituir el encargo. En cambio, al director le esta

negada tal posibilidad.

Asimilar al administrador con un mandatario es demasiado forzado y, como hemos visto,
no se ajusta el mandato totalmente a las funciones del directorio, que no pueden
circunscribirse a un mero esquema contractual. Modernamente, la tendencia legislativa es
designar al directorio como un Organo societario, cuyas funciones y atribuciones se
determinan en la Ley, abandon&ndose la teoria por la que se consideraba a los directores

como mandatarios.

La jurisprudencia ecuatoriana sefiala que el administrador de la compafia andnima es
mandatario, pues asi lo denomina el art. 144 LC, pero difiere del mandatario porque sus
responsabilidades estan determinadas en la Ley de Compafiias y en los estatutos, y
solamente podré aplicarse las normas del mandato cuando no existan las reglas aplicables

especificamente al administrador.

FUNCIONES DEL DIRECTORIO.-_Como hemos expuesto antes, el directorio, como
6rgano de administracion, tiene dos funciones: i) una funcion de gestion, que es interna,
por la cual el directorio conduce los negocios sociales de la compafiia anénima, conforme
con el objeto de la empresa; y, ii) una funcion de representacion, que es externa, por la cual
el directorio, a través de su presidente (art. 252 LC), produce derechos y obligaciones de la

compafiia anénima frente a terceros.

Ambas funciones quedan acotadas por el cumplimiento de la gestion, tanto interna como
externa, dentro de lo que el objeto social determine como giro o trafico del negocio, asi
como dentro de las funciones que la ley y el estatuto asignen al directorio y que no estén
reservadas a la junta general, debiendo el directorio, por dltimo, cumplir y ejecutar los
acuerdos legitimos de la junta general. Aun con estas necesarias limitaciones, las

facultades del directorio son amplisimas.

32



Brunetti manifiesta que: "La competencia del consejo de administracion comprende toda la

vida de relacién de la sociedad y consiste:
a) En lo interno, en la formacion de la voluntad social en los actos de su competencia.
b) En lo externo, en la manifestacion (o declaracion) de esta voluntad ante terceros.

Formacion y declaracion son dos cosas distintas. La primera hace referencia al modo
como se forma la voluntad del colegio, es decir, la deliberacion. La segunda, al modo

corno se manifiesta hacia el exterior, es decir, la representacion.

Administracion societaria.- La Ley de Compafiias, al referirse a las facultades de
administracion de la compafiia andnima, dispone, en los arts. 144 y 251, que la compafiia
"se administra por mandatarios" y que "el contrato social fijara la estructura administrativa

de la compafiia™, dejando entonces a la estipulacion de los accionistas la forma de

organizar la administracion.

En nuestro sistema, el 6rgano administrativo de la compafia andénima puede adoptar una

de las formas siguientes.

a) Un administrador Unico, que serd a la vez administrador y representante legal. Es el

caso del gerente general, frecuente en las compafiias anonimas familiares.

b) Dos administradores solidarios que acttan individualmente, siendo sus disposiciones
individuales vinculantes para la colectividad de administradores, la actuacion de uno
vincula al otro y obliga a la compafiia Este es el caso de las compafiias andnimas que
tienen un presidente y un gerente general o vicepresidente ejecutivo, cada uno dotado

de representacion legal que la ejercen de manera individual.

c) Dos administradores mancomunados, que necesariamente deben actuar de manera

conjunta

d) Cuando los administradores son mas de dos, necesariamente tienen que constituirse

en Consejo de Administracion o Directorio.
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En la legislacion comparada, encontramos diversas soluciones. Algunos sistemas juridicos
establecen la obligatoriedad de contar con un directorio, sea como 6rgano administrativo
colegiado de la compariia anénima o como directorio unipersonal, otros sistemas admiten
la adopcion facultativa del directorio en las compariias anénimas cerradas; y, por ultimo,
hay legislaciones, como la nuestra que permiten la posibilidad de contar con una
cualquiera de las formas de administracion sefialadas, sin necesidad de atender a criterio

alguno sino a la decision de los accionistas estipulada en el estatuto.

Para los casos en que las compafiias andnimas deben contar obligatoriamente con un

directorio como érgano colegiado, podemos citar la legislacion chilena y la panamefia.

La Ley No. 18.046 sobre Sociedades Andnimas de Chile en su art. 31 establece que la
administracion de la sociedad andnima la ejerce un directorio elegido por la junta de
accionistas, que en el caso de las compafiias anénimas cerradas no podra estar integrado

por menos de tres directores y en las compafiias abiertas, por menos de cinco.

La ley panamefia 32/1927, dispone que: "Art. 49. Los negocios de la sociedad seran
administrados y dirigidos por una Junta Directiva compuesta por lo menos de tres

miembros, mayores de edad y sin distincion de sexo".- "Art. 50.

Con sujecion a lo dispuesto en esta ley y a lo que se estipule en el pacto social la Junta
Directiva tendra control absoluto y direccion plena de los negocios de la sociedad."

La normativa argentina asi como la de algunos Estados de los EE.UU. y paises de
tradicion juridica anglosajona admiten el sistema de directorio unipersonal. En este
sentido, el art. 255 de la Ley 19.550 de Sociedades Andnimas argentina establece que la
administracion de las compafiias andnimas estd a cargo de un directorio, que puede estar
compuesto por uno o mas directores; sin embargo, también dispone en el mismo articulo
que el directorio debe estar compuesto al menos de tres directores en las compafiias

anonimas sujetas a la fiscalizacion estatal, sefialadas en el art. 299.

Las compafiias andnimas peruanas se administran por un directorio y uno 0 mas gerentes,

segun el art. 152 de la Ley General de Sociedades, pero el art. 247 dispone que las
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compafiias cerradas puedan determinar en el estatuto que no tendrad directorio,
administrandose entonces por un gerente general. Las compafiias anonimas abiertas no

tienen esta facultad y deben contar con un directorio.

Se puede decir que las facultades de administracion son residuales y su campo de accién es
amplio, pues comprenderia el poder para realizar todos los actos que no estén
expresamente atribuidos a la junta general, siendo los accionistas, a través del estatuto,
quienes deben determinar las facultades de los administradores y la estructura de la

administracion.

La legislacion espafola, asi como la nuestra, permite a los accionistas determinar la
estructura y nimero de los administradores, en la forma sefialada al principio de este
subcapitulo. Asi, la ley espafola de sociedades andnimas determina en el art. 136 que:
"Cuando la administracion se confie conjuntamente a mas de dos personas, éstas
constituiran el Consejo de Administracion”. De igual manera lo hace la legislacion
mexicana, pero el directorio en este caso se forma a partir de dos integrantes, segin lo
determina el art. 143 de la Ley General de Sociedades Mercantiles: "Cuando los

administradores sean dos 0 mas, constituiran el Consejo de Administracion”.

Salvo que el estatuto establezca restricciones a las facultades administrativas del directorio,
este organo puede efectuar todas las actividades ordinarias, excepto aquellos asuntos
reservados por la Ley a la junta general de accionistas, de manera privativa Estas
competencias de la junta general, que el estatuto no puede asignar a otro érgano, constan

en el articulo 231 LC y son las siguientes:

“Art. 231.- La junta general tiene poderes para resolver todos los asuntos relativos a los
negocios sociales y para tomar las decisiones que juzgue convenientes en defensa de la

compafiia.
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Es de competencia de la junta general:

1° Nombrar y remover a los miembros de los organismos administrativos de la compaiiia,
comisarios, o cualquier otro personero o funcionario cuyo cargo hubiere sido creado por el

estatuto.”

A esta atribucion corresponde el nombramiento y revocacion de los directores; por lo tanto,
la cooptacién como modo de suplir la falta de directores, no esta permitida por la ley. En
cuanto al nombramiento del funcionario que tendra a su cargo la representacion legal, que
en el caso del directorio es el presidente, puede ser nombrado por otro Organo

(generalmente, el directorio) y esta prevision debe constar en el estatuto social.

"2°. Conocer anualmente las cuentas, el balance, los informes que le presentaren los
administradores o directores y los comisarios acerca de los negocios sociales y dictar la
resolucion correspondiente. Igualmente conocera los informes de auditoria externa en los

casos que proceda

3°. Resolver acerca de la distribucion de los beneficios sociales.

4°, Resolver acerca de la distribucion de los beneficios sociales.

5°. Resolver acerca de la emision de las partes beneficiarias y de las obligaciones.
6°. Resolver acerca de la amortizacién de las acciones.

7°. Acordar todas las modificaciones al contrato social.

8°. Resolver acerca de la fusion, transformacion, escision, disolucion y liquidacion de la
compafiia; nombrar liquidadores, fijar el procedimiento para la liquidacion, la retribucion

de los liquidadores y considerar las cuentas de la liquidacién."

Ademas, es asunto reservado a la junta general la autorizacidn para enajenar o hipotecar los
bienes sociales (art. 253 LC), salvo que ello constituya el objeto social de la compaiiia,
como puede ser el caso de una sociedad inmobiliaria, 0 cuando conste expresamente en los

estatutos que el administrador no requeriré esta autorizacion.
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También debe excluirse de las facultades administrativas del directorio ciertos actos que se
pueden denominar extraordinarios, cuya resolucion debe ser tomada por la junta general

para ser ejecutada por el directorio, como los siguientes:

" A) Los actos que directa o indirectamente puedan modificar las condiciones de
existencia o funcionamiento de la sociedad: absorcion de otra empresa, venta de
un establecimiento, venta del fondo de comercio, ingreso en un acuerdo, kartell o
trust, venta de bienes determinados como reservas, donaciones que no sean las de
uso, préstamos a largo plazo, etc. Debemos agregar también la venta o arriendo de
una parte importante de los activos de la empresa, que impida su normal
funcionamiento, la venta de acciones de otras empresas en las que la compafiia

tenga una posicion dominante y que, por efectos de esa venta, deje de tenerla.”

"b) Los actos que excedan de la administracion normal de la sociedad segun su
naturaleza, conforme al objeto social, salvo que razones de urgencia impidan la

reunion y deliberacion de la asamblea general de accionistas.” (Halperin Isaac,

Sociedades Andnimas p 428)

El objeto social de la compariia acota también la funcién administrativa del directorio. El
art. 261 LC establece que "los administradores no podran realizar por cuenta de la
compafiia operaciones ajenas a su objeto™ y el art. 30 LC sefiala que los administradores
incurriran en responsabilidad solidaria por todos los perjuicios que se cause a los
interesados por hacer "negociaciones distintas a las de su objeto y empresa, segun esté
determinado en sus estatutos™; también el art. 253 LC precisa que: "La representacion de la
compafiia se extendera todos los asuntos relacionados con su giro o trafico, en operaciones

comerciales o civiles, incluyendo la constitucién de prendas de toda clase".

De este modo, la ley fija un parametro a las amplias facultades de gestiéon del negocio,
pudiendo, y debiendo, el directorio realizar todos los actos relativos a la actividad de la
compafiia, dentro de los limites que el propio objeto social impone y siempre que estos
actos no estén excluidos expresamente por la ley o el estatuto. Es decir, la actividad
administrativa del directorio se encuadra en la gestion de negocios ordinarios, quedando

los extraordinarios dentro de las facultades de la junta general.
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El concepto de gestion ordinaria de los negocios tiene su fuente en la gestion journaliere
del derecho belga y comprende "aquellas actuaciones realizadas en el marco de las
decisiones tomadas por el consejo de administracion o de .las directrices impartidas por él,

cuyo conjunto constituye de un modo la vida ordinaria de la sociedad".

Para Otegui, "la gestion de los negocios ordinarios es la correspondiente a la actividad
cotidiana de la sociedad, o sea que se refiere a operaciones configurativas de las
actividades integrantes del objeto social, y que por su envergadura o naturaleza encuadren
asimismo en el uso y la practica generalmente observados en el comercio (...) de acuerdo

con la naturaleza e importancia de dichas actividades".®

La gestion extraordinaria es aquella extrafa a las actividades sefialadas por el objeto social
de la compafiia y que debe ser resuelta por la junta general y ejecutada por el directorio.

Otegui Julio, ADMINISTRACION SOCIETARIA p. 82)

Sasot Betes y Sasot hacen una relacién de actos ordinarios del directorio:

a) Organizar la empresa

b) Deliberar a los efectos de tomar las decisiones necesarias para el cumplimiento
del objeto social.

c) Reglamentar el funcionamiento de las reuniones del directorio, si esto no ha

sido hecho por via estatutaria.
d) Convocar a la asamblea

e) Efectuar todos los actos necesarios para el normal funcionamiento de la sociedad,
ya se trate de adquirir materias primas, abrir o cerrar cuentas bancarias, contratar
personal, emitir cambiales o cheques, asegurar los activos, etc.

f) Celebrar los contratos que requiera el giro del negocio, ya sea por propia
decision o autoridad, o sujetos a la aprobacion de la asamblea o del consejo de

vigilancia, si la ley o los estatutos asi lo exigen.
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9)
h)

)

K)

Efectuar inversiones.

Proponer a la asamblea el destino que se debera dar a las utilidades producidas

por el ejercicio.

Fijar la politica de rentabilidad y establecer las reservas que se debera constituir

para nivelar los dividendos.

Elaborar programas de financiacion y determinar la relacion que se debera

mantener entre el capital propio y de terceros.
Concebir los programas de desarrollo, produccion y ventas.

Diagramar la politica laboral que seguira la empresa y designar el personal de

todos los niveles del organigrama.

m) Tomar los recaudos pertinentes para que la sociedad esté legalmente

n)

p)

Q)

s)

constituida.

Impugnar las decisiones asamblearias que resulten violatorias de la ley. el
estatuto o el reglamento, o0 que a su juicio sean lesivas para los intereses de la

compafiia que dirigen.

Oponerse a las modificaciones estatutarias que se traduzcan en una restriccion
de las facultades que legalmente le correspondan al directorio, en cuanto

6rgano de administracion y representacion social.

Autorizar o denegar la transferencia de acciones si esta facultad le hubiera sido

conferida estatutariamente al directorio.
Designar mandatarios.

Asegurarse que los bienes de la compafiia sean utilizados exclusivamente para

dar cumplimiento al objeto social.

Tomar las medidas adecuadas para la continuidad de la empresa.

A esta enumeracion podriamos agregar: i) cumplir y hacer cumplir los estatutos y las
decisiones de la Junta General de Accionistas; ii) presentar a la junta general de accionistas
un informe anual sobre la marcha de la compaiiia, en el que se sugerira las reformas e
innovaciones que crea convenientes; iii) aprobar el presupuesto anual de la compafiia y

modificarlo de tiempo en tiempo, dentro del afio.
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Es necesario agregar que la actividad administrativa del directorio debe tender a la
obtencion para la compafiia, de un beneficio en sentido amplio o de una ganancia en
sentido estricto que constituye el llamado "interés social” que, en definicién de Halpenn.
Es el "interés objetivo comdn a los socios en un momento historico dado™ por ejemplo, el
directorio podria invertir fondos disponibles, de manera tal que produzcan una renta, pues
si bien este acto no encuadraria, normalmente, en el objeto social de la compafiia, de esta

manera el administrador procura un rendimiento adicional al patrimonio de los accionistas.

Martorell ha dibujado de manera eficaz el perfil de la actividad de administracion, al decir
que: "Las facultades del directorio son més vastas que las de los otros 6rganos de la
sociedad anénima, en cuanto el legislador -residualmente- ha terminado por atribuirle

todas las competencias que expresamente no han sido confiadas a aquella.”

Las funciones de administracion del directorio podemos también clasificarlas segun la
agrupacion propuesta por el argentino Femando H. Mascheroni, en actos de gestion, de

decision y de disposicion.

Representacion Legal.- La representacion legales aquella funcion asignada por la ley y
designada en el estatuto, que consiste en la ejecucion de las decisiones adoptadas por el
directorio, que crean obligaciones y derechos .para la compafiia Al respecto, manifiesta
Iglesias Prada: "Cuando nos encontremos ante una decision o actividad que no sobrepase
el marco de la organizacion de la sociedad, que no rebase la esfera interna de la misma,
estaremos ante un acto de administracion; si, por el contrario, rebasamos este sector y nos
hallamos ante una actuacién que pone en contacto a la sociedad con terceros extrafios a

ella, hemos alcanzado la esfera representativa.”

Se ha discutido mucho en el &mbito doctrinal acerca de si la representacion recae o no en

el directorio y si las funciones de administracién y representacion son inseparables o no.

Los tratadistas argentinos como Otegui, sostienen que la representacion recae sobre el
presidente del directorio, al tenor de lo establecido por el art. 268 de la ley 19.550 de
sociedades, que dispone: "La representacion de la sociedad corresponde al presidente del

directorio". Al respecto, Otegui dice que:" Aclaramos que en un érgano de administracién
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plural, tal como el érgano de la sociedad anonima puablica, la atribucion de la funcion de
representacion a uno de sus miembros, o sea. Al presidente, no implica la particion del
organo en dos. Tal como afirman la doctrina y la jurisprudencia antes citadas, pero

tampoco que la funcion de representacion incumba al directorio en vez de al presidente™

()

"Por ello sostenemos que de acuerdo con el régimen de nuestra Ley de Sociedades en
la sociedad anonima publica, hay un 6rgano de administracion plural que es el
directorio, en el que la gestion corresponde a todos sus miembros en colegio y la

representacion a su presidente (...)

"En definitiva, la funcién de gestion y la de representacion son dos facetas de la
administracion societaria que se fusionan en la administracion de la sociedad andnima
de directorio plural y se mantienen unidas en las de directorio singular, siendo posibles
ambas situaciones de divisién o acumulacion de dichas funciones en los restantes tipos

societarios"

Asimismo, Martorell afirma que: "En el caso especifico de las sociedades andnimas, la ley
19.550 introduce un elemento diferenciador, en cuanto no le adjudica la representacion al
directorio en pleno, sino al presidente del 6rgano de administracion. Se puede concluir,
entonces, en que las funciones comprendidas en el término "administracion” (o sea, la
direccion, el control operativo y la administracion propiamente dicha) pertenecen, en
principio, a la competencia del directorio en cuanto 6rgano colegiado, en tanto que la

representacion legal ha sido atribuida, con caracter exclusivo, al presidente del directorio™

Brufiera' sefiala que, como el directorio es un dérgano colegial, se debe considerar la
representacion de manera aparte de la administracion: "Es preciso separar su funcion
administrativa de la representativa. El acto constitutivo, o todo acuerdo de asamblea
(publicado) debera indicar cual o cuales miembros del colegio representan a la sociedad
con su firma y, por consiguiente, estan investidos de representacion negocia! o procesal.
(...) Es necesario no olvidar que (citando a Salandra) "los administradores no son sin mas
representantes de la sociedad ante terceros. Esta condicion, que es aneja a la facultad de
manifestar a los terceros la voluntad social, puede corresponder a algunos o a uno
solamente de aquellos (por lo general, al presidente o al administrador delegado). Su

atribucion y su extension estan establecidas en el acto constitutivo. En cuanto la
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representacion de la sociedad es atribuida a uno o varios administradores, éstos pueden
realizar con efectos ante terceros, todos los actos que estdn comprendidos en el objeto
social, salvo las limitaciones resultantes del acto constitutivo. La sociedad, por
consiguiente, es responsable ante terceros de los actos realizados por los administradores,
dentro de los limites de objeto social y de los poderes de representacion que tienen

atribuidos.

Bajo nuestro sistema legal, consideramos que si el estatuto ha previsto un directorio para la
administracion de la compaiiia, la representacion legal debe recaer sobre este 6rgano, que
actuard por medio de su presidente, siendo éste la persona fisica necesaria para manifestar
la representacion legal que tiene el directorio. De lo contrario, es decir, si el directorio no
tiene representacion legal, sino solamente facultades de administracion, la facultad
representativa del presidente se referiria a decisiones propias de este funcionario y no a
simplemente materializar la decision del 6rgano; mas es la voluntad del directorio,
acordada por mayoria y en sala debidamente constituida, aquella que manifiesta el

presidente, siendo, entonces, la voluntad del directorio, la voluntad de la compaiiia.

El art. 252 de la Ley de Compafiias dispone el régimen de designacion de la representacion

legal de la siguiente manera:

"Art. 252.- La Superintendencia de Compafiias no aprobara la constitucion de una
compafiia anénima si del contrato social no aparece claramente determinado quién o
quienes tienen su representacion judicial y extrajudicial. Esta representacion podra ser

confiada a directores, gerentes, administradores u otros agentes. Si la representacion

recayere sobre un organismo social, éste actuara por medio de un presidente." (Martorell

Ernesto Eduardo DIRECTORES DE SOCIEDADES ANONIMAS p.313)
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Otorgamiento de mandato y delegacion de facultades.- Apoderados

El art. 260 LC dispone que:

"El administrador de la sociedad que ejerce la representacion de esta podra obrar por
medio de apoderado o procurador para aquellos actos para los cuales se halle facultado
el representante o administrador. Pero si el poder tiene caracter de general con respecto
a dichos actos, o para la designacion de factores, sera necesaria la autorizacion del

organo por el cual fue elegido.”

"No procede la cesion o delegacion de facultades del administrador. Las suplencias, en
caso de falta temporal o definitiva, las ejerceran los designados segun los respectivos

estatutos”.

El primero inciso al referirse al "administrador de la sociedad que ejerce la representacion
legal de ésta”, comprende al directorio, que es, conforme con el art. 252 LC y si asi el
estatuto lo dispusiera, el érgano colegiado administrador en quien recae la representacion

legal y que actta por medio de un presidente.

Entonces, la norma en estudio otorga al directorio la facultad de obrar por medio de
apoderado o procurador, al igual que puede hacerlo el gerente general, en el caso de contar

la compafiia con un administrador unico.

La naturaleza juridica de la facultad de obrar por medio de apoderado o procurador esta
constituida por ser un contrato de mandato que otorga el directorio, a través de su
presidente, y se regula por las normas del Codigo Civil en los arts. 2020 a 2076 y otras
normas de este cuerpo legal, asi como por el Codigo de Comercio en lo relativo al factor,

en sus arts. 117 a 139 para el caso de los procuradores judiciales.

El apoderado o mandatario es un representante voluntario, cuyo poder deviene de un
contrato, a diferencia del 6érgano de administracion, cuyo poder de representacion es legal.
Por otra parte, si bien toda compafiia anonima debe contar con un érgano administrativo,

no es necesario que exista un apoderado; mas, por cuestiones practicas de la gestién de la

43



empresa, la ley permite que una persona actle provista de un poder conferido por el érgano

administrativo de la compafiia, y sus actos obligaran a la compafiia.

El poder debe referirse a funciones o actos que sean de competencia del directorio, sea que
estén contemplados en la ley o en el estatuto, y el, encargo que hiciere el directorio fuera

de este parametro, seria nulo absolutamente.

La extension de las facultades que se otorguen constara en la escritura de poder, v fija el
régimen de independencia del directorio para obrar por medio de apoderado. Si el poder es
general, es decir, engloba todas las facultades del directorio, o si el poder inviste de la
calidad de factor a una persona, requerird de la aprobacion de la junta general; en cambio,

si el poder es especial, no requerira dicha autorizacion.

Si el estatuto puede o no cambiar este régimen de autorizaciones, es dificil de determinar.
Por una parte, debe negarse de plano que en el contrato social se pueda estipular que el
directorio no requerira de aprobacién de la junta general para otorgar poder general o de
factor, pues seria ir contra la disposicion expresa de la ley, que busca proteger a la
compafiia en su interés de encargar la administracion a un determinado érgano social y a

unas determinadas personas.

En cuanto a la posibilidad de limitar en el estatuto la facultad del directorio de otorgar
poderes especiales sin autorizacion de la junta general, consideramos que puede hacerse
porque no se estd transgrediendo la norma, sino reforzandola, aunque también ha de
considerarse que el uso de -esta limitacion estatutaria puede frenar la rapidez de los
negocios, que a veces requieren que el directorio otorgue un poder especial, para
determinado negocio, y la consulta a la junta general puede tomar tiempo. Obviamente,
los deberes de diligencia del directorio actuaran en cada caso que se otorgue un poder
especial, pues se debera considerar la extension del poder, su amplitud y suficiencia para

el negocio encomendado, asi como la persona a quien confiere el poder.

La falta de aprobacion previa de la junta general, cuando corresponda para el
otorgamiento de un poder, implica una nulidad relativa del poder y de sus consecuencias,

subsanable por la ratificacion expresa o tacita de la junta general.
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El gerente.- El gerente es la persona, director o no, encargada de la ejecucion de las
resoluciones del directorio y la gestion ordinaria del negocio.

Dice Otegui que "las funciones ejecutivas del gerente abarcan pues, total o parcialmente,
por delegacion del directorio, la funcion de gestion operativa respecto de los negocios
ordinarios, pero no comprenden las funciones de cogestion societaria ni de

representacion”.

Si bien en regimenes' societarios como el argentino, la funcion del gerente es meramente
ejecutiva, en otras, como en la chilena, el gerente, cuando es general, tiene funciones de

representante judicial.

Siguiendo a la ley chilena, el art. 49 expresa que el gerente, en las compafias anénimas
cerradas, puede ser director, mas no asi en las sociedades anonimas abiertas, donde el
cargo de gerente es incompatible con el de director. Asimismo, el gerente no puede ser, a

la vez, presidente, auditor o contador de la sociedad.

La tendencia moderna de gobierno corporativo, auspiciada por la OCDE. de fuerte
raigambre anglosajona, denomina como "Ejecutivo Principal” a aquel funcionario, llamese
gerente general, director general o director ejecutivo, que tiene a su cargo la
responsabilidad "de ejecutar las directrices y estrategia corporativa aprobadas por el
directorio, debera asumir la superior inspeccion de los servicios administrativos, y

sus funciones competencias deberan estar establecidas en los estatutos

Respecto a la problematica de si el ejecutivo principal deba o no ser miembro del
directorio, el Codigo Andino de Gobierno Corporativo recomienda fuertemente que sea
parte del directorio "como forma de garantizar la cercania y el conocimiento de los asuntos
de la compafia™'®*. Sin embargo, aconseja también que el ejecutivo principal no deba ser. a
la vez, presidente del directorio, como una medida de contrapeso administrativo y para
mantener la independencia de funciones y facilitar las funciones de supervision y control

que competen al directorio.
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En todo caso, sea 0 no el gerente miembro del directorio, siempre debera tener voz en las
reuniones del drgano y debe ser convocado de la misma forma que los directores.

Las Comisiones

Las comisiones son organos delegados por el directorio para diversas funciones,
constituyéndose en érganos de apoyo en ciertas areas relevantes para la compafiia, a fin de
que el directorio resuelva con los suficientes conocimientos e informaciones. Se integran
por directores y sus funciones deben estar especificadas en el estatuto, a fin de dotarles de
permanencia y reglas claras que no puedan ser cambiadas por el directorio, pues las
comisiones deben ayudar a la gestion del directorio y, muchas veces, transparentar dichas
funciones. También pueden atribuirse estatutariamente al directorio la facultad de crear las
comisiones que estime conveniente, si estas son accidentales, es decir, determinadas para

una cierta labor no habitual o regular.

En definitiva, podemos afirmar que tarazon para que se constituyan comisiones, esta en la
division del trabajo dentro del directorio, sobre todo en aquellas grandes compafiias, a fin

de dotar de eficiencia y preparacion a las labores generales del directorio.

En la legislacion nacional, encontramos en el ordenamiento financiero que la ley prevé la
formacion de comisiones obligatorias dentro de las instituciones del sistema financiero
privado. Asi, por ejemplo, la Codificacion de Resoluciones de la Junta Bancaria dispone
que el directorio de las instituciones controladas deba designar una Comision Especial de
Calificacion de Activos de Riesgo, uno de cuyos miembros debe ser un vocal del

directorio.

El art. 40 de la Ley sobre sociedades anonimas de Chile faculta al directorio a delegar parte
de sus funciones en una comision de directores. También la Ley General de Sociedades de
Pert permite que el directorio pueda nombrar a uno o mas directores para resolver o
ejecutar determinados actos, afiadiendo que la delegacion puede hacerse para que actden

individualmente o, si son dos 0 mas, también para que actien como comite (art. 174).
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Las leyes societarias de los EE.UU. prevén la facultad del directorio de designar comités,
sefialando qué asuntos no pueden ser objeto de delegacion a un comité. Asi, por ejemplo, el
Code of Virginia y el Code of Montana establecen que un comité no podra autorizar
distribuciones de dividendos, llenar vacancias en el directorio o en los comités, reformar
los articulos de incorporacion o adoptar, enmendar o derogar los estatutos, aprobar un plan
de fusién que no requiera aprobacion de los accionistas, autorizar o aprobar la compra de

las acciones propias de la compaiiia.

Una vez mas, debemos seguir a las recomendaciones de buen gobierno corporativo que. Si
bien se dirigen a grandes sociedades y a aquellas que cotizan en bolsa, aportan reglas que,
guardando la debida proporcionalidad que deviene del tamafio de la compafiia pueden ser
adoptadas por la mayoria de sociedades, habida cuenta que la sociedad anénima es. o debe
ser, el instrumento para acometer grandes empresas que requieran un importante aporte de
capital, pues para otra clase de emprendimientos, existen las compariias de responsabilidad

limitada.

Asi, la Comision Olivencia plantea, al referirse a las "Comisiones Delegadas de Control",
la recomendacién de crear comisiones delegadas, cuyas funciones y competencias deben

ser determinadas por el Consejo de Administracion.

Para esta Comision, "el papel de estas comisiones es fundamentalmente informativo y
consultivo, aunque excepcionalmente puedan atribuirsele facultades de decision. De lo que
se trata no es de que sustituyan en sus decisiones al Consejo, sino de que le suministren
elementos de juicio -informacidn, asesoramiento y propuestas- para que éste desarrolle con

efectividad su funcion de supervision y mejore en este ambito la calidad de sus
Prestaciones.

Los cometidos bésicos de las distintas comisiones serian los siguientes.

e Comision de Auditoria: Fundamentalmente, evalta el sistema de verificacion
contable de la sociedad, vela por la independencia del auditor externo y revisa

el sistema de control interno.

e Comision de Nombramientos: Debe cuidar de la integridad del proceso de

seleccién de los consejeros y altos ejecutivos de la compafiia, procurando que
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las candidaturas recaigan sobre personas que se ajusten al perfil de la vacante.

e Comision de Retribuciones: Debe auxiliar al Consejo en la determinacion y
supervision de la politica de remuneracion de los consejeros y altos ejecutivos

de la sociedad.

e Comision de Cumplimiento: Vigila la observancia de las reglas que componen
el sistema de gobierno de la compafiia, revisa periédicamente sus resultados y

eleva al Consejo las propuestas de reforma.

La integracion de las comisiones debe ser por directores extremos, es decir, aquellos
directores que no han sido nombrados por grupos de accionistas y que estén vinculados a
ellos, sino por directores independientes, que en algunas legislaciones son exigidos.

El nimero minimo de integrantes de las comisiones debe ser de tres, a fin de que funcione
como organismo colegiado. Es cuestionable que los ejecutivos de la empresa formen parte
de las comisiones, para que no afecten a la independencia de que deben estar dotadas, pues
en gran medida, la funcién de las comisiones sera la de evaluar la gestion de los ejecutivos;
en todo caso, es aconsejable que los miembros del equipo de direccion asistan a las

reuniones de las comisiones, con fines informativos.

Estructura del directorio.- El directorio debe conformarse por un Presidente, un
Secretario y los directores. Dependiendo de la estructura y organizacion de la compaiiia,
como ya hemos visto, el directorio delegar parte de sus facultades en un comité ejecutivo
0 en comisiones o en directores delegados; consideramos que los 6rganos delegados no

forman parte del y/o deben excluirse del estudio de su estructura.

En este apartado trataremos unicamente del Presidente y Secretario, pues de Jos
directores, al constituir el centro de la presente investigacion, trataremos en detalle mas

adelante.
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El Presidente.- Al tenor de nuestro art. 252 LC, el presidente es el funcionario que actua
por el directorio y tiene la representacion legal, pues no son los directores quienes tienen,
de manera individual, la representacion legal y la administracion, sino el directorio, como
colegio o sala, requiriendo de una persona fisica que exprese la voluntad adoptada en las
resoluciones del directorio. El presidente debe ser director y es el representante "natural”
de la compaifiia, al decir de Martorell o, como expresa Halperin, el presidente del directorio
es "un funcionario indispensable puesto que (la ley) le atribuye la calidad de representante

legal de la sociedad.

El presidente del directorio tiene también la funcidn de presidir las juntas generales, salvo
que exista una persona con esta atribucién, designada en los estatutos, segun lo que
dispone el art. 244 LC: "La junta general estara presidida por la persona que designe los
estatutos; en su defecto, por el presidente del consejo de administracion o del directorio, y,

a falta de éste, por la persona elegida en cada caso por los presentes en la reunién."”

Respecto a quién elige al presidente, si la junta general de accionistas o el propio
directorio, nada dice nuestra Ley de Compaiiias, quedando al arbitrio de los accionistas el
determinar esta cuestion, en los estatutos, pero ante el silencio del contrato social, la
eleccion corresponde a la junta general, en virtud del art. 231 LC, ordinal 1°. En todo caso
el presidente debe ser un director, pues forma parte integrante del directorio, con voz y

voto.

Siguiendo a Halperin, debido a que la legislacién argentina relativa al presidente del
directorio es muy similar a la nuestra (art. 268 de la Ley 19.550 de Sociedades Andnimas),
especialmente en cuanto a poner la representacion del directorio en cabeza del presidente,
podemos decir que este funcionario tiene las siguientes particularidades: i) integra el
directorio; ii) es elegido por éste, salvo que el estatuto prevea su eleccion por la junta
general; por ello, se le computa para establecer el quorum y determinar la mayoria para las

decisiones.

Las funciones del presidente son las siguientes:

a) Representar a la compafiia
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b) Convocar a reuniones del directorio y de junta general, presidir la reunién
(que comprende la direccion del debate, votaciones y proclamacién de los

resultados) y confeccionar el acta de la reunion.

c) Ejecutar las decisiones del directorio y efectuar la gestién ordinaria del
negocio social, salvo que la estructura de la administracion de la compafiia
comprenda un gerente general o comité ejecutivo o director delegado, en
cuyo caso la ejecucion y gestion corresponde a uno de éstos, sin perjuicio de

la representacion de la compaiiia, que sigue estando a cargo del presidente.

El Codigo Andino de Gobierno Corporativo aconseja que el Presidente no tenga, al mismo

tiempo, la calidad de ejecutivo principal.

Esta cuestion ha sido motivo de ardua disputa, pues se alega a favor de la teoria de
mantener ambas funciones juntas, que de esta manera existe un liderazgo claro en la
empresa, la toma de decisiones se efectla de manera mas agil y se produce una
transmision fluida y rapida de informacion entre la direccién de la empresa (encargada a

un equipo ejecutivo) y el directorio.

De otra parte, se afirma en contrario, que esta acumulacion de poderes ha conducido, en la
practica, a situaciones de abuso de poder y practicas irregulares que han llevado a
escandalos financieros, debido a la falta de independencia del directorio frente al equipo de
direccion, lo cual limita la eficacia en las funciones de supervisién y control de este

organo.

Siguiendo al Cddigo Andino, el Presidente debe ser un director independiente y las
competencias del Presidente deberian estar fijadas en el estatuto, siendo las principales las
siguientes: presidir las asambleas de accionistas, convocar al directorio, formar la Agenda
de sus reuniones, presidirlo y dirigir sus debates y hacer ejecutar sus acuerdos. Ademas, el
Reglamento de Régimen Interno del Directorio deberia otorgarle la capacidad de proponer
para la deliberacion y resolucion del directorio, cuestiones fuera de la Agenda de la

reunion.
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Una cuestion interesante es que el Codigo aconseja que el Presidente no dirimente, salvo
que, por alguna razén como cese de un director, el drgano llegare a tener un nimero par de
integrantes. Sin embargo de admitir que esta medida tiene un fundamento de evitar un
excesivo poder del presidente, discrepamos de ella por motivos puramente practicos, pues
el voto dirimente libera del empate y permite una administracion y toma de decisiones mas

agil y fluida,

El secretario.- Nuestra legislacion societaria, tan parca en materia del directorio, no
contempla el cargo del secretario parta este 6rgano, como si lo hace para el secretario de
las juntas generales en el art. 244 LC in fine que sefiala que: "Sera secretario de la junta
general el administrador o gerente, si los estatutos no contemplaren la designacion de
secretario especial." En el mismo sentido, el art. 263 LC, al referirse a las obligaciones especiales
de los administradores, dice en su ordinal 6°: "Intervenir en calidad de secretario en las juntas

generales, si en el estatuto no se hubiere contemplado la designacion de secretario™.

Ante el silencio de la ley, en la préctica societaria se ha generalizado determinar en los estatutos
que el gerente general sea, a la vez que secretario de las juntas generales, también secretario
del directorio, y si en los estatutos se estipula que haya un secretario, este lo sera tanto de las juntas

generales como del directorio.

Consideramos que el art. 263 LC planta un problema de orden préctico, pues dispone que los
administradores estan obligados a llevar el libro de actas de la junta general (ordinal 2"), asi como
llevar el libro de actas de las juntas de administradores o directorio, consejos de administracion o
vigilancia, si los hubiere. El problema radica en que, si el estatuto preve el cargo de secretario,
aquellas son, precisamente, funciones que debe tener este dignatario; al imponer el art. 263 LC que
estas son obligaciones del administrador y al prohibir el art. 260 LC la delegacién de funciones,
estimamos que el secretario no podria tener estas funciones de teneduria de libros, debiendo
limitarse a actuar como secretario de las juntas generales y del directorio, pues el estatuto no

podria quitar estas obligaciones legales a los administradores y atribuirlas al secretario.

Quizéa la forma en que se podra empatar esta disposicion legal con la necesidad de una
compafiia de contar con un secretario, sea estipular en los estatutos que el secretario debera

ser uno de los directores; de esta forma, y dada su condicién de administrador, al tenor del
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art. 271 LC, que atribuye a los miembros del consejo de administracién los mismos
derechos, obligaciones y responsabilidades de los administradores, bien podria un director

ser secretario.

El Cddigo Andino de Gobierno Corporativo, en su Medida No. 37, precisa que la figura de
un secretario del directorio "es muy importante para asegurar el cumplimiento de las
medidas y recomendaciones de gobierno corporativo” y justamente agrega que: "Este
enfoque, no obstante, choca con la tradicién juridica de todos los paises de la CAN, que
apenas le atribuyen al Secretario una mera funcién de redactor de las actas segun el tenor
de lo acordado por el Directorio, y sin ninguna posibilidad de calificacion juridica de los

acuerdos adoptados”

El Codigo recomienda que el Secretario sea director y debe gozar de independencia en el
ejercicio de sus funciones. Su nombramiento y cese depende del propio directorio,
debiendo tener estabilidad en sus funciones, de modo que tanto su nombramiento como su
cese debe ser objeto de consideracion de la Comision de Nombramientos vy

Remuneraciones.

La Comisién Olivencia resalta que sobre el secretario recaen buena parte de las funciones
de intendencia y orden: “El Secretario, en efecto, debe facilitar el buen desarrollo de las
sesiones del Consejo, ocupandose muy especialmente de prestar a los consejeros el
asesoramiento y la informacion necesarias, de conservar la documentacion, de dejar
constancia en los libros de actas del desarrollo de las sesiones, y de dar fe de sus
resoluciones. Al propio tiempo, debe velar especialmente por la legalidad formal y
material de las actuaciones del Consejo y garantizar que sus procedimientos y reglas de

gobierno sean respetados y regularmente revisados."

El Codigo Andino recomienda las siguientes funciones para el secretario del directorio:

a) Conservar la documentacién social, reflejar debidamente en los libros de actas el

desarrollo de las sesiones, y dar fe de los acuerdos de los érganos sociales.

b) Velar por la legalidad formal y material de las actuaciones del Directorio y garantizar

que sus procedimientos y reglas de gobierno son respetados y regularmente revisados.
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¢) Comprobar la regularidad estatutaria de las actuaciones del Directorio, el cumplimiento
de las disposiciones emanadas de los organismos reguladores, y la consideracion, en su
caso, de sus recomendaciones, asi como velar por la observancia de los principios o
criterios de gobierno corporativo aceptados por la compafiia y las normas del Reglamento

de Régimen Interno."

ELECCION DEL DIRECTORIO

Capacidad.- Denominamos de esta manera a la capacidad legal requerida en general para
la persona que sea designada director de cualquier compafia anonima y es la que
determina la ley para el ejercicio del cargo de administrador de la compafiia anénima, en el
art. 258 LC: "Para desempefiar el cargo de administrador se precisa tener la capacidad
necesaria para el ejercicio del comercio y no estar comprendido en las prohibiciones e

incompatibilidades que el Codigo de Comercio establece para ello.”

Esta norma nos remite al Cédigo de Comercio, donde se dispone en el art. 6 que: "Toda
persona que, segun las disposiciones del Cédigo Civil, tiene capacidad para contratar, la
tiene igualmente para ejercer el comercio”. Es decir, en principio todas las personas
pueden ser directores o administradores, salvo las personas incapaces, tanto relativas como
absolutas, pues éstas son las que no tienen capacidad para contratar segin el Cédigo Civil,
al establecer el art. 1461 que "Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: 1°) Que sea legalmente capaz en concordancia con el
art. 1462, que dispone que: 'Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley

declara incapaces.”

Entonces, pueden contratar y, por ende, pueden ser directores, las personas capaces Toda
persona tiene, segun la ley, la "capacidad de goce", es decir, la posibilidad de ser titular de
derechos o de obligaciones; pero el concepto que nos interesa en esta matones la llamada
"capacidad de ejercicio" que es equivalente a la "capacidad para contratar”. No toda
persona tiene capacidad de ejercicio y de aqui se deriva la division entre capaces e

incapaces.

Tiene capacidad de ejercicio "la persona que puede hacer actos juridicos por si misma, sin

necesidad de autorizacion o representacion de otra persona. Por regla general, todas las
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personas son capaces también con capacidad de ejercicio (art. 1489 CC), y por eso la ley
enumera quienes, por excepcion, no son capaces (art. 1490 CC)". El art. 1490 dice que
"Son absolutamente incapaces -y, por lo tanto, tienen capacidad de goce pero no de
ejercicio-, los dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito.”" Aquellas personas relativamente incapaces son determinadas en el mismo art.
1490, y son los menores adultos, los interdictos y las personas juridicas. Ademas de esta

clase de incapaces, hay otras que veremos en el siguiente punto.

Capacidad profesional.- Ademas de la capacidad legal para ejercer el cargo de director,
existe una capacidad profesional, entendida como el conjunto de conocimientos y
experiencia profesional que hacen idénea a la persona para el cargo de director y, en
algunos casos, exige también independencia del director respecto de los accionistas, para

garantizar su libertad de criterio.

La capacidad profesional puede estar determinada en la ley o estipulada en el contrato
social de la compafia y es indispensable en ciertas compafiias anénimas, como por
ejemplo bancos e instituciones financieras en general, en grandes compafiias y en aquellas

empresas de capital abierto.

Nuestra legislacion financiera ha reconocido este requerimiento de capacidad y es asi que
norma expresamente el tema de la idoneidad y capacidad de los directores en la Resolucion
de la Junta Bancaria JB-2000-228, publicada en el Registro Oficial 110 de 30 de junio del
2000. Que hace obligatoria la evaluacion a los directores por parte de la Junta Bancaria en

estos temas, pudiendo incluso llegar a remover al director incurso en la falta

El art. 1 de la Seccion 1l de la citada Resolucion define a la "capacidad profesional™ como
el "conocimiento profesional y pericia en el ejercicio del cargo™ y a la "experiencia
profesional” como "las habilidades adquiridas a través del tiempo por efecto del ejercicio

de una funcion".

Previamente a su posesién como miembros del directorio o como representantes legales de

una institucion financiera privada, estos funcionarios deben "remitir a la Superintendencia
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de Bancos una declaracion ante Notario que exprese que la persona designada cuenta con
conocimientos y experiencia suficientes que lo acrediten como debidamente capacitado
para conocer, identificar y resolver los riesgos propios del negocio que pretende dirigir,
administrar o representar, para lo cual deberan acompafiar la documentacion pertinente.”
(Art. 2 de la Seccién I, Resolucion JB-99-0114). En un sentido similar se pronuncia, para
los directores y funcionarios administrativos de las compafiias de seguros o de reaseguros,
el art. 1 de las "Normas para la Designacion de Directores. Representantes Legales,
Administradores y Funcionarios de las Entidades que Integran el Seguro Privado",
publicada en el R.O. No. 8, agosto 20,1998.

Para aquellas compafiias listadas en la Bolsa de Valores, la Ley de Mercado de Valores no
precisa requerimientos de capacidad profesional para los directores- Sin embargo, puesto
gue un Codigo de Gobierno Corporativo es de recomendable adopcidn por parte de estas
compafiias, cabe citar lo que la Medida N°25 del Cédigo Andino de Gobierno
Corporativo dice acerca de la seleccion de los directores: "Los directores deberan elegirse

en virtud de criterios de profesionalidad, prestigio profesional y conocimiento.

Ademas, el Cddigo aconseja que las compafiias fijen un procedimiento normado para la
seleccion de los integrantes del directorio, previa propuesta de la Comision de
Nombramientos y Remuneraciones si existiera, y recomienda también que se determine en
los estatutos los requisitos para ser elegido director, "entre los cuales estan aquellos

relativos a la experiencia, cualificacion o prestigio profesional y honorabilidad™

Evidentemente, la capacidad profesional de los directores de una compafiia anénima es una
cuestion que interesa’ directamente a los accionistas, sobre todo si éstos son inversionistas
despreocupados de participar en la administracion, asi como atafie también a terceros
involucrados con la compafiia, tales como los acreedores o quienes en general contraten

con ellay, en fin, al Estado, como garante y defensor de los intereses de estas personas.
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Incapacidad, inhabilidad e incompatibilidad

Incapacidad.- Como hemos sefialado, toda persona puede ser elegida director, salvo

aquellas que estén incapacitadas para ejercer el comercio. Estas personas que no pueden ser

comerciantes son las siguientes:

1. Los absolutamente incapaces: los dementes, los impuberes, los sordomudos que no

5.

pueden darse a entender por escrito.

Los relativamente incapaces; los menores adultos, los disipadores, los ebrios
consuetudinarios, los toxicomanos que se hallen bajo interdiccion y las personas

juridicas.

Las corporaciones eclesiasticas, los religiosos y los clérigos, art. 7 del Codigo de

Comercio.

Los funcionarios publicos, a quienes esta prohibido ejercer el comercio por lo
dispuesto en el articulo'266 del Codigo Penal, salvo las excepciones establecidas en
el mismo articulo, art. 7 del Cédigo de Comercio. Dicho articulo de la ley penal
sefiala que los jueces del crimen (actualmente jueces de lo penal), tesoreros,
administradores y deméas empleados de Aduana y del Resguardo, que ejercieren el
comercio por si mismos, dentro del distrito donde respectivamente desempefian sus
funciones, sea abiertamente o por actos simulados, seran reprimidos con la pérdida
de lo que se les aprehenda perteneciente a este comercio ilicito. Tampoco podrian
ejercer el comercio las otras personas designadas en este articulo: Presidente de la
Republica, Ministros de Estado, Gobernadores, Comandantes Generales. Jefes de
Zona Militar y Magistrados de los tribunales.

Los quebrados que no hayan obtenido rehabilitacion, art. 7 del Cddigo de

Comercio.
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A este respecto, la Comision Olivencia dice que, aunque un sector de opinion estima
apoyado en estudios sobre equipos y procesos de decision conjunta, que el namero ideal
de directores debe estar entre cinco y siete, no es posible ofrecer una directriz tan precisa
en esta materia, debido a que "De una parte, porque los supuestos contemplados bajo la
denominacion general de sociedades cotizadas son muy diversos en funcion de la
estructura de su accionariado, de la composicion de fuerzas o de circunstancias
coyunturales (fusiones, por ejemplo). De otra, porque la eficacia resolutiva del 6rgano no
debe ser el Unico criterio a tener en cuenta a la hora de ponderar su dimensién 6ptima, una
magnitud que depende de circunstancias diversas, como la complejidad de la organizacion

empresarial o el nimero y la composicion de las Comisiones del Consejo™

En definitiva, la Comision Olivencia sefiala, como minimo y méaximo del nimero de

directores, una franja entre los cinco y los quince.

Nombramiento.- Bajo nuestra legislacién, la estructura administrativa de la compaiiia,
que implica la determinacién de qué 6rganos sociales y cargos contempla, su forma de
designacion y la enunciacién de cudles funcionarios tienen la representacion legal, es
estipulada en el estatuto social, conforme con lo establecido por el art. 251 LC, que
dispone que "El contrato social fijara la estructura administrativa de la compafiia™ y el art.
150 LC, que dispone lo que debe contener la escritura de fundacién, tanto en el ordinal 8°:
"La forma de administracion y las facultades de los administradores”; y 10°: "La forma de
designacion de los administradores y la clara enunciacion de los funcionarios que tengan la

representacion legal de la compafiia”

La junta general es el organismo social que designa a los integrantes del directorio, siendo

esta competencia de caracter exclusivo.

Si el estatuto prevé Unicamente la figura de un administrador unipersonal (gerente, gerente general
o0 el nombre que se le quiera dar), su designacion correspondera de manera obligatoria a la junta
general, pues seria el Unico organismo social y porque asi lo disponen el art. 231 LC, ordinal 1°. y el
art. 257 LC:
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"Art. 231 La junta general tiene poderes para resolver todos los asuntos relativos a los
negocios sociales y para tomar las decisiones que juzgue convenientes en defensa de la

compariia

Es de competencia de la junta general:

1°. Nombrar y remover a los miembros de los organismos administrativos de la
compafiia, comisarios, 0 cualquier otro personero o funcionario cuyo cargo hubiere sido
creado por el estatuto, y designar o remover a los administradores, si en el estatuto no

se confiere esta facultad a otro organismo;

"Art. 257.- El nombramiento de los administradores y la determinacién de su
ndmero, cuando no lo fije el contrato social, corresponde a la junta general, la cual podra
también, si no hubiere disposicion en contrario, fijar las garantias que deben rendir los

administradores."

De la interpretacion de los mismos articulos, podemos establecer que, si en el estatuto se ha
previsto que exista un directorio, los integrantes de este organismo también deben ser designados,
de manera privativa, por la junta general, y el directorio podré, si asi lo dispone el estatuto, designar
a otros funcionarios administrativos, como a su presidente, al comité ejecutivo, al gerente y a

cualquier otro cuyo cargo esté contemplado en el estatuto.

Esta problemética ha sido estudiada y resuelta por la Superintendencia de Compafiias a
través de la Doctrina 109, en la que se expresa que: "EI nombramiento de los miembros de los
organismos administrativos de la compafiia anonima corresponde exclusivamente a la junta
general de accionistas, de acuerdo con lo que dispone la primera parte del numeral primero del
articulo 273 (actual 231) 299 y 257 actual de la Ley de Compafiias."

"Lo antedicho lo confirma -ademas- el mas elemental sentido comun: los miembros del

directorio, por ejemplo, no podran elegirse a si mismos."

En cambio, el nombramiento o remocion del administrador unipersonal pueden hacerlo,

conforme se prevé en la segunda parte del numeral primero del articulo 273 (actual 231),
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bien sea la junta, bien el organismo social al que los estatutos de la compafiia hubieren
conferido esas facultades. "En consecuencia, la designacién de miembros del directorio
deberd hacerla la junta general, la misma que designara la totalidad de directores, sean
estos principales o suplentes. No es admisible que se atribuya la eleccion de suplentes al
mismo directorio o se deje al arbitrio de cada miembro principal la designacién de su
respectivo suplente, porque de aceptarse esta modalidad se contrariaria la disposicion legal
citada, pues, del tenor literal de ella, aparece que esa facultad no puede ejercerla el

directorio, sino la junta general.”

En el caso de constitucion simultnea, que es el mas comun para fundar una compafia
anonima, los directores son designados luego de la inscripcién de la escritura publica de
constitucion en el registro mercantil. En cambio, cuando se trata de constitucion sucesiva,
una vez suscrito el capital social y pagada la parte que corresponde, la junta general que
para el efecto convocardn los promotores, nombrara a los primeros administradores, si
conforme al contrato de promocién deban ser designados en el acto constitutivo (art. 156
LC).

El nombramiento de los administradores es temporal y revocable (art. 254 LC). En cuanto
a la temporalidad, el art. 13 LC sefiala que el plazo méximo sera de cinco afios, pero podra
ser indefinidamente reelegido.

El administrador que tenga la representacion legal debera inscribir su nombramiento en el
Registro Mercantil dentro de los treinta dias posteriores a su designacion y la fecha de su
inscripcion sera la del inicio de sus funciones; si el administrador fuere reelegido, debera
inscribir el nuevo nombramiento (art. 13 LC). La falta de inscripcion no serd operable a
quienes hubieren contratado de buena fe con quien hubiere obrado en calidad de
administrador (art. 13 LC); la falta de inscripcion del nombramiento sera castigada multa

por la Superintendencia de Compafias (art. 14 LC).

Cabe sefalar que la obligatoriedad de inscripcion del nombramiento es Gnicamente para el
administrador que tenga la representacion legal, pero no para todos los directores, lo cual

trae no pocos problemas, pues se dificultara la posibilidad de accionar contra los directores
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por su responsabilidad en actos u omisiones contrarios a la ley, al desconocerse quiénes
son, lo cual puede perjudicar tanto a accionistas como a terceros y organismos de
vigilancia y control, como la Superintendencia de Compafias y Servicio de Rentas

Internas.

En cambio, la legislacion financiera y de seguros de nuestro pais establece la
obligatoriedad de comunicar al ente de control, el nombramiento de administradores y
vocales del directorio. Asi, el art. 17 de la Ley General de Seguros prescribe que: "Las
designaciones de vocales de directorio, administradores y funcionarios tanto de la oficina
principal como de las sucursales y agencias y cualquier cambio que se haga con dichas
dignidades, deberan ser comunicados al Superintendente de Bancos en el término de ocho

dias."

Respecto a la necesidad o no de extender un nombramiento a los directores, similar al que
se otorga al representante legal, consideramos que no consignar en un documento la
designacion de directores puede provocar que aquellas personas nombradas como
directores desconozcan que han sido designadas, lo cual puede afectar al normal
desenvolvimiento de la actividad de la compafiia. En la practica, la aceptacion del director

es tacita, al concurrir el nombrado a las reuniones del directorio.

Aunque la ley no lo exija, por seguridad juridica, para una mejor gestion social y para
determinar de manera precisa las fechas en que el plazo de nombramiento comienza y
termina, es aconsejable que las compafiias extiendan un nombramiento al director
designado, en el que le comuniquen su designacion y los mismos datos que se para el
nombramiento del representante legal, en lo que fuere aplicable.

Cabe analizar, por ultimo, desde cuando surte efecto el nombramiento del director Al no
haber una norma expresa, creemos que debe ser desde la fecha de la aceptacion del cargo,
pudiendo producirse de manera expresa, si hay una aceptacion escrita a un nombramiento
extendido o por aceptacion del cargo ante la junta general, de lo que se deja constancia en
el acta de la respectiva junta general, o de manera téacita, si el director asiste a una reunion
o0, de cualquier otra manera, realiza algin acto inherente a su funcién. Esta solucién se
puede emplear desde el punto de vista legal, pues no puede atribuirse el réegimen legal del

director a quien no conoce de su nombramiento y, por otra parte, seria ilégico que se tenga
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como director a alguien que luego no acepte el nombramiento, es decir, seria director

desde la fecha del nombramiento hasta su negativa a aceptar el cargo.

Proteccién de las minorias en la eleccion del directorio.- Como ya hemos visto antes, es
la Junta General la que tiene la potestad de elegir a los miembros del directorio, al tenor de
lo dispuesto en el art. 231 LC, ordinal 1°. Por regla general, es un derecho fundamental del
accionista "Intervenir en las juntas generales y votar cuando sus acciones le concedan el
derecho a voto, segun los estatutos”, segun lo prescrito en el art. 207 LC, ordinal 4°, que
agrega que "La Superintendencia de Compaiiias controlara que se especifique la forma de
ejercer este derecho, al momento de tramitar la constitucion legal de una compafiia o
cuando se reforme su estatuto. El accionista puede renunciar a su derecho a votar, en los
términos del art. 11 del Cddigo Civil". Para dar cumplimiento a dicha disposicion, en los

estatutos suele estipularse que cada accion ordinaria pagada dara derecho a un voto.

Renuncia.- La renuncia “constituye un derecho potestativo de caracter unilateral en
virtud del cual quien fuera designado para cumplir la funcién de director por el 6rgano
correspondiente (...) exterioriza su voluntad de apartarse definitivamente de la gestion

asignada en la administracion del ente.”

La posibilidad de renuncia del administrador, y por lo tanto del director, esta consignada
en el art. 269 LC que sefiala que la renuncia debe ser presentada al consejo de
administracion, para su conocimiento y sin que sea necesaria aceptacion de este 6rgano:
"La renuncia del cargo de administrador surte sus efectos, sin necesidad de aceptacion,
desde el momento de su conocimiento por parte del consejo de administracion, si lo

hubiere, o del organismo que hiciera sus veces".

En cuanto a la fecha desde que la renuncia surte sus efectos, la ley determina un sistema
doble: si se trata de administrador Unico, la renuncia rige cuando haya sido legalmente
reemplazado o cuando hubiere transcurrido treinta dias desde la fecha en que presenté la
renuncia; si se trata de un director, la renuncia surte efecto desde el dia en que d consejo de
administracion, es decir el directorio, conocio la renuncia. Asi lo dispone el mismo art. 269

LC antes mencionado, al sefialar infine que: "Si se tratare de administrador Gnico, no podra
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separarse del cargo hasta ser legalmente reemplazado, a menos que hayan transcurrido

treinta dias desde en que present6 la renuncia”.

Consideramos que si el director tiene un suplente, al entrar éste a actuar en vez del
principal que ha renunciado, se esta produciendo el reemplazo que pide la ley. no
debiendo, entonces, esperar el director a que se nombre a su reemplazo para cesar en el

cargo.

d) En el caso de un director no independiente, cuando el accionista cuyos intereses
accionariales represente en el Directorio se desprenda de su participacion en la

compaiiia."

Terminacion del periodo.- El plazo de duracion del cargo de director no puede
exceder de cinco afos y el estatuto debe fijar el periodo, sin que pueda sobrepasar el

limite impuesto por la ley. Vencido el plazo, el director cesa en su cargo.

Sin embargo, cabe preguntarse si aplica o no, para el caso de los directores, la regla del
art. 259 LC, que sefiala que: "El administrador continuara en el desempefio de sus
funciones, aun cuando hubiere concluido el plazo para el que fue designado, mientras

el sucesor tome posesion de su cargo”.

La pregunta es valida, teniendo en cuenta que el término "administrador" es usado en la
Ley de Compafiias tanto para quienes tienen la representacion legal, como el presidente del

directorio, cuanto para quienes tiene Unicamente funciones de gestién, como los directores

Ahora bien, cuando la ley quiere referirse al administrador que tiene la representacion
legal, lo determina asi, por ejemplo en los articulos 13 LC ("Designado el
administrador que tenga la representacion legal...) y 260 LC ("EI administrador de la
sociedad que ejerce la representacion de ésta...). Entonces, si la ley en este articulo 259
LC, no distingue entre el administrador-representante legal del administrador-gestor,

es aplicable a todos los administradores, incluidos los directores.
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Esta es la solucion que plantea la Doctrina Juridica No. 119 de la Superintendencia de
Compafiias, donde se afirma, con razonamientos similares a los expresados, que el art. 259
LC es aplicable a todos los administradores de las compafiias anénimas y de
responsabilidad limitada, sean 0 no representantes legales. De este modo, no se deja en

acefalia a la compaifiia.

La Corte Suprema ha sostenido que la terminacion del plazo para el que fue elegido el
administrador de la compafiia anénima, no hace que cese en el cargo automaticamente

sino cuando es legalmente reemplazado.

Responsabilidad civil.- Podemos definir a la responsabilidad civil como "la consecuencia
de la comision de un acto ilicito que causa dafio a otro y obliga al que lo cometio a resarcir
o reintegrar el patrimonio del perjudicado "Para Vasquez Ubeda, "la responsabilidad civil
tiene lugar cuando el dafio producido afecta intereses individuales, cuando mediante un
hecho o una omision se causa lesion a una persona, sea en su individualidad, sea en su

patrimonio, esto es, en los bienes juridicos particulares."

Para que haya responsabilidad, el sujeto debe ser imputable, es decir, que se le pueda
atribuir las consecuencias juridicas de una accién u omision. Ademas, debe existir una
causa de imputabilidad que le imponga una obligacion de responder, que en el campo civil
son la culpa y el dolo. También existen causas que eximen de responsabilidad; asi, no son
imputables los absolutamente incapaces o quienes estan transitoriamente en una estado que
les impide usar su razén y entendimiento. Liberan de responsabilidad los casos fortuitos o

de fuerza mayor.

Nuestro Codigo Civil distingue tres clases de culpa:

Art, 29: La ley distingue tres especies de culpa o descuido: CULPA
GRAVE. NEGLIGENCIA GRAVE, CULPA LATA, es la que consiste
en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios

propios. Esta culpa, en materias civiles equivale al dolo.
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Responsabilidad societaria.-La responsabilidad de los directores y administradores es una
materia de importancia capital para la economia de mercado, a fin de precautelar los

intereses de los accionistas y de terceros y, en fin, de la comunidad social.

El régimen de responsabilidad de los directores y administradores en general debe ser
regulado adecuadamente por la ley, pues esta es una materia que debe ser imperativa para
todas las compafiias en general y no puede dejarse exclusivamente en manos de los
estatutos sociales sin una regulacion central que estructure el régimen de responsabilidad y

deberes de los directores a partir de la cual el estatuto pueda organizar la administracion.

Al respecto, es muy claro lo que se plantea en el Codigo Andino de Gobierno Corporativo
de la CAF, al referirse a la Medida No. 28 sobre Regulacion de los deberes de los
miembros del directorio o administradores, documento que nos concierne directamente por
nuestra pertenencia a la Comunidad Andina de Naciones: "Ante la dificultad de incorporar
a través de la autorregulacion todas las reglas y medidas derivadas de la definicion de los
deberes de los administradores, su resolucién esta directamente relacionada con la
exigencia de responsabilidad de los directores que pueda estar recogida en las legislaciones
nacionales vigentes. En la actualidad, la legislacion mercantil de los paises CAN referida a
la responsabilidad de los administradores presenta graves deficiencias y, aun mas, en la
practica se consolida una cierta sensacién de impunidad, ya que no existe en realidad

ninguna via eficaz para exigir la responsabilidad frente a los directores."

"Por otro lado, salvo en determinadas excepciones, no se encuentran suficientemente
desarrollados por via legal los deberes de los administradores, ya que se incluyen
menciones generales sin concrecién alguna, lo que supone la indefinicion de las

infracciones a esos deberes."

"En este punto, deberia abordarse una profunda revision del régimen legal aplicable, que
ademas se deberia aplicar a todas las sociedades y no, por tanto, exclusivamente a las

grandes compaifiias o a las empresas listadas."
Por su importancia, la normativa de la responsabilidad tampoco se puede dejar en el

ambito de la adopcién de un Cddigo de Gobierno Corporativo por parte de la compafiia

anonima, a diferencia de la mayoria de las materias de buen gobierno corporativo que
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tratan tanto el Codigo Andino como los demas cddigos de gobierno corporativo, pues son
de admision facultativa, aunque aconsejable y beneficiosa.

En este sentido lo recomienda el Cédigo Andino de Gobierno Corporativo de la CAF y asi
esta siendo recogido en la mayoria de legislaciones del mundo, como por ejemplo en la ley
de sociedades andnimas espariola, que recientemente fue reformada en este sentido por la
Ley 26 / julio 2003, que revisaremos mas adelante, la cual desarrolla los deberes de
fidelidad y lealtad como parte de la diligencia del director, adoptando asi las
recomendaciones de organismos mundiales como la OCDE (Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos) y la misma corriente de transformaciones
legales en materia societaria que recorre el viejo continente, organizado ahora como
Comunidad Europea, que aconsejan la reforma legislativa en materias tan importantes

como esta del régimen de responsabilidad de los administradores de las compafiias.

Otro aspecto que indica la importancia del estudio de la responsabilidad de los directores,
es que el 6rgano directoral tiene un gran poder, si consideramos que en la compafiia
anonima, como en ninguna otra especie de compafiia, existe una radical separacién entre la
propiedad del capital y la gestion. Como sefialara Roberta Romano, al referirse a la obra de
los norteamericanos Berle y Means, que desarrollaron a mediados del siglo XX varios

estudios sobre esta temética del moderno administrador de la compafiia andnima.

Debido a esta gran capacidad de accion de los directores, es que debe definirse de manera
precisa las responsabilidades y deberes de estos funcionarios, pues de lo contrario, los

accionistas quedarian a merced de los directores.

Cabe sefalar que, para efectos de nuestro estudio, la responsabilidad y obligaciones que la
ley sefiala en su cuerpo para los administradores, son las mismas que corresponden a los
directores de la compafiia, por cuanto el art. 271 LC las extiende expresamente a los

miembros del 6rgano directivo.

“Art. 271.- Cuando la administracion de la compafiia se confie conjuntamente a varias

personas, éstas constituiran el consejo de administracion. En tal caso las disposiciones
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pertinentes a derechos, obligaciones y responsabilidades de los administradores son
aplicables a las personas integrantes de los consejos de administracion, de vigilancia o

directorios."

Por otra parte, es de suma importancia aclarar que si la conducta del director, a pesar de
quebrantar el cumplimiento de sus deberes de gestion diligente, no causa un dafio a la

compafiia o a terceros, no hay lugar a indemnizacion de perjuicios

La responsabilidad del director no puede ser limitada ni exonerada por los estatutos,

conforme con el art. 255 LC infine:

"Es nula toda estipulacién que tienda a absolver a los administradores de sus
responsabilidades o a limitarlas."

Esta disposicion es de orden publico y no puede ser alterada por las convenciones del
estatuto social; en el mismo sentido lo dispone el art. 1481 del Codigo Civil que dispone

que: "La condonacion del dolo futuro no vale.”

Elementos de la responsabilidad societaria.- En nuestro ordenamiento juridico
societario, el director tiene la responsabilidad de i) desempefiar su gestion con diligencia
de un administrador mercantil ordinario y prudente, ii) dentro del objeto social vy iii)
conforme con los acuerdos legitimos de la junta general, las obligaciones legales y

estatutarias y aquellas contempladas en la ley para los mandatarios.

Si el director actla dentro de estos parametros, no adquirira responsabilidad alguna por los

negocios de la compafiia, al tenor de lo dispuesto en el art. 255 LC infine:

"Los administradores no contraen por razén de su administracion ninguna obligacién

personal por los negocios de la compafiia.”
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Dentro del objeto social.- La gestion del director, que ha de ser diligente y
correspondiente a ion ordinaria y prudente, como ya lo vimos al revisar el primer elemento
de los deberes del director, debe desenvolverse dentro de los parametros que impone el

objeto social de la compariia que administre.

El objeto social sefiala los limites de la accion del directorio, o como dijera Brufiera. "La
esfera, bastante general, del objeto social del nimero 3, articulo 2.328, sefialara la drbita de
la actividad juridica del 6rgano administrativo. La sociedad ha sido constituida para la

realizacion de tal objeto y fuera de aquella orbita la actividad es ilegitima.”

En efecto, la Ley de Compafiias dispone algunas normas relativas a la gestién encuadrada

dentro del objeto social de la compafiia Asi, el art. 30 LC dispone que:

"Art. 30.- Los que contrataren a nombre de compafiias que no se hubieren establecido
legalmente serdn solidariamente responsables de todos los perjuicios que por la
nulidad de los contratos se causen a los interesados y, ademas, seran castigados con

arreglo al Cddigo Penal.

La falta de escritura puablica no puede oponerse a terceros que hayan contratado de

buena fe con una compafiia notoriamente conocida.

En igual responsabilidad incurriran los que a nombre de una compafiia, ain legalmente
constituida, hicieren negociaciones distintas a las de su objeto y empresa, segun esta

determinado en sus estatutos."

Cabe aclarar que la sancién penal para este caso es la del art. 364 del Codigo Penal, que
castiga con prision de uno a cinco afios si, como consecuencia de este negocio, quedare la

sociedad imposibilitada de satisfacer sus compromisos o en la necesidad de ser disuelta

En concordancia con el art. 30 LC en mencién, el art. 261 LC dispone en el primer inciso

que:

"Art. 261.- Los administradores no podran hacer por cuenta de la compafiia
operaciones ajenas a su objeto. Hacerlo significa violacion de las obligaciones de

administracion y del mandato que tuvieren.”
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Por ultimo, el art. 253 LC sefiala que: “La representacion de la compafiia se extendera
a todos los asuntos relacionados con su giro o trafico, en operaciones comerciales o
civiles, incluyendo la constitucion de prendas de toda clase. El contrato podra limitar
esta facultad. Se necesitard autorizacion de la junta general para enajenar o hipotecar
los bienes sociales, salvo el caso en que ello constituya uno de los objetos sociales

principales o conste expresamente en los estatutos."

Como podemos ver de la lectura de estos tres articulos, si el directorio realizare una
operacion que no esté dentro del objeto social de la compafiia, tal acto o contrato sera nulo
absolutamente. Nada se dice en la ley respecto de la proteccion de los derechos de terceros
que contraten de buena fe, pues el legislador asumid que quien contrate con una compafiia
debe revisar el estatuto y determinar si el objeto de la compafiia con la que esta

contratando, le permite realizar tal contrato.

Esta disposicion limita la agilidad que tienen, por su propia naturaleza, los negocios
mercantiles. Los contratantes no tienen tiempo y, muchas veces, tampoco la erudicion y
conocimiento juridico, como para determinar si el objeto del contrato esta dentro del objeto
social de la compafiia En la practica, casi nadie pide a la compafiia una copia del estatuto
social para revisar su objeto social ni, mucho menos, se dan el tiempo para acudir al
registro mercantil para pedir una copia de la escritura publica donde conste el estatuto

vigente. Esta conducta es imposible en la practica.

Frente a esto, en la practica se suele incluir en la clausula de antecedentes de los contratos,
una declaracidn del representante legal de la compafiia contratante, en la que sefiala que su
objeto social es x 6 y, de tal manera que se podria incluso penalmente al representante por
estafa 0 abuso de confianza. Sin embargo, tal no libra de nulidad al contrato. Por otra
parte, pensemos que muchas de las operaciones de las compafiias se efectian sin contrato
escrito, pues muchas de ellas no requieren legalmente, de tal formalidad o, como ya lo
seflalamos, porque la agilidad de los negocios impide que se suscriba un contrato por cada

operacion mercantil.

El tercero contratante, aunque de buena fe vera anulado el contrato, de nulidad absoluta, es
decir, sin posibilidad de ratificacion y con sus efectos nulos, volviendo las cosas al estado

que tenian antes de la contratacion. Cierto es que segun el art. 30, los administradores
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serian responsables por los perjuicios causados al tercero por el contrato nulo, pero esto no

es suficiente para alcanzar la eficiencia en los negocios sociales.

Esta concepcion de limitacion de los actos de representacion que pueda efectuar el
directorio es conocida en la doctrina anglo-americana como "ultra vires" e implica la
especialidad del objeto social, que debe estar plenamente determinado en el estatuto social.
La compafiia no podra, entonces, realizar otras actividades que las expresamente sefialadas
como objeto social o relacionadas directamente con él; "cualquier acto no comprendido

dentro del objeto es nulo y, por tanto, no vincula a la sociedad".

La tesis del "ultra vires " ha sido abolida en Estados Unidos hace mas de cuarenta afios y
en Inglaterra, en las leyes de 1985 y 1989, se suprimié la limitacion en la capacidad de la

sociedad. Al decir de Oliver:

‘Tedricamente, la doctrina de "ultra vires" constituia una garantia para los socios y
acreedores de una compafia Mediante la revision del objeto social pactado en los estatutos
("memordndum of incorporation™) unos y otros podrian descubrir si una transaccion
especifica propuesta, excederia la orbita del objeto social y por tanto haria nulo el acto. En
la préctica, sin embargo, nadie revisaba los estatutos y, por tanto, no existia tal

proteccion”.

Asi, por ejemplo, la International Business Companies Act. 1989, de Bahamas, dice en su
art. 8 que "Una compariia puede constituirse bajo esta ley pan cualquier objeto o propdsito

que no esté prohibido por esta ley o por cualquier otra que esté vigente en las Bahamas".

En el mismo sentido, acertadamente sefiala el ilustre tratadista argentino Isaac Halperin
que: "La tendencia contemporanea esta en abandonar esta limitacion en amparo de los
terceros, de la celeridad con seguridad en los negocios, y en proteccion de los accionistas
presentes y futuros. Asi se proyectd inicialmente el texto del art. 58, mas hall6 notable
resistencia en nuestro medio, en el que rompia un esquema mental ajeno a las inquietudes
y necesidades apuntadas, no obstante que la publicidad que funda la oponibilidad de las
limitaciones a los terceros, es totalmente ineficaz, es ficta y solo figura en la letra de la ley,

pero no funciona efectivamente en la practica".
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ATRIBUCIONES Y DEBERES DEL DIRECTORIO.- Son atribuciones y deberes del
Directorio:

b)

d)

f)

9)

h)

Administrar la Compafiia para el cumplimiento del objeto social. Para el efecto
tendra todas las facultades de administracion y gestion que la Ley o los Estatutos no
establezcan como privativas de la Junta General de Accionistas, y con las

limitaciones sefialadas en los estatutos.

Cumplir y hacer cumplir los estatutos y las decisiones de la Junta General de

Accionistas.

Cuidar de la buena marcha de la Compafiia, resolviendo lo que estime necesario

para su mejor funcionamiento y administracion.

Super vigilar la gestién administrativa de los funcionarios de la Compafiia.

Aprobar el presupuesto anual de la Compafiia y modificarlo de tiempo en tiempo,
dentro del afio. La aprobacion debera efectuarse dentro del mes de diciembre de

cada afio, respecto al presupuesto del siguiente afio.

Nombrar y remover al Presidente del directorio y fijar su remuneracion.

Nombrar y remover al Vicepresidente Ejecutivo y fijar su remuneracion.

Nombrar y remover al Secretario del directorio y fijar su remuneracion.
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)

K)

Conocer las renuncias que presenten los directores, Presidente, Vicepresidente y
Secretario, y decidir sobre las licencias de los funcionarios nombrados.

Autorizar al Vicepresidente Ejecutivo para la realizacion de actos o celebracion de
contratos, cuando la cuantia de las obligaciones para la compariia que de ellos se
deriven, sean directas, indirectas o contingentes, exceda del monto hasta por el que
debe autorizar el Comité Ejecutivo.

Autorizar al Vicepresidente Ejecutivo la enajenacion de inmuebles de la compafia
0 la constitucion de limitaciones de dominio o gravamenes sobre ellos.

Autorizar la suscripcion de cualquier contrato de licencia, distribucion, franquicia,
representacion, comisién o agencia, asi como sus posteriores reformas, cesiones

parciales o totales y terminaciones.

m) Autorizar al Vicepresidente Ejecutivo para que realice las contrataciones de

P)

q)

empleados o funcionarios que éste le solicite, cuando tal contratacion no figure en

el presupuesto anual de la Compaiiia.

Autorizar al Vicepresidente Ejecutivo o al Presidente Ejecutivo el otorgamiento de

poderes generales o especiales.

Designar a los directores que conformaran el Comité Ejecutivo y expedir el

respectivo reglamento.

Crear los Comités que estime necesarios y reglamentar sus atribuciones y deberes y
funcionamiento, asi como designar a los directores que conformaran cada Comité.
Presentar anualmente a la Junta General Ordinaria de Accionistas un informe sobre
la marcha y situacion de la Compafiia, en el que se sugerira las reformas e
innovaciones que crea convenientes para la compafiia asi como la propuesta de
destino de las utilidades del ejercicio econémico; conjuntamente debera presentar
el balance general el estado de pérdidas y ganancias y el inventario detallado de
existencias.

Presentar a la Junta General, anualmente o cuando corresponda, ternas para la

contratacion de Auditores Externos y Comisarios principal y suplente.

Proponer a la Junta General de Accionistas el aumento de capital autorizado o de
capital suscrito, o la reduccion de este ultimo, cuando lo considere conveniente o en

aquellos casos en que la Ley lo exija.
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t) Proponer a la Junta General de Accionistas la reforma de estatutos o la emision de
valores mobiliarios, cuando lo estime necesario, siempre y cuando dicha proposicion

tenga por fin Unicamente el interés social.

u) Entregar a los comisarios y a los auditores externos mensualmente un balance de

comprobacion y, cuando estos lo soliciten, los informes que pidan.

v) Cuidar que se lleve la contabilidad de la compafia conforme con las normas vigentes, y
que el Secretario de la compariia lleve, de manera ordenada, los libros sociales que

determina la ley.

w) Convocar a Junta General de Accionistas cuando lo considere conveniente, o cuando
solicite el comisario 0 uno 0 mas accionistas que posean al menos el 25% de las

acciones en circulacion.

X) Ejercer todas las demas funciones, deberes y atribuciones que le confieren estos
estatutos y la ley, asi como cumplir con los deberes legales y reglaméntanos que le

correspondan.

c¢) Conforme con las obligaciones establecidas en la ley para los mandatarios: El art.
255 LC sefiala estas obligaciones como una especie de supletoriedad para el régimen de
responsabilidad de los directores, puesto que tanto la ley como el estatuto contemplan
generalmente todo el espectro de obligaciones y deberes paralos administradores.

Nuestra Ley de Compariias, como ya hemos referido anteriormente, equipara a los
administradores con los mandatarios y es por ello que dispone en el art. 255 LC que los

administradores tendran las obligaciones que la ley contempla para los mandatarios.

A pesar de esta disposicion de la ley, asi como de las demas disposiciones legales que
identifican al administrador como mandatario, el sistema que establece la ley para el
administrador, su naturaleza juridica es la de un érgano de la sociedad y la referencia a los
mandatarios, en este tema de la responsabilidad como en otros, es una herencia del Cédigo

de Comercio de 1906, que establecia en el art. 295, inciso segundo, que la fuente de
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responsabilidad de los administradores son la recta ejecucién del mandato y las
obligaciones que les impone la ley. Herencias del sistema francés, que han sido superadas
tanto en la doctrina como en la legislacion y que imponen un cambio en nuestra ley, para
dejar la teoria del administrador - mandatario y acoger la del administrador - 6rgano social,
imponiéndose, entonces, un mejor desarrollo legislativo del régimen de responsabilidad de

los directores de las compafiias andnimas.

Exencién de la responsabilidad.- Como manifestamos al inicio de este apartado de la
extincion de la responsabilidad. La exencion no deberia constar como causa de extincion,
pues constituye un concepto diferente, aplicable cuando no existe responsabilidad del
director. En cambio, la extincion opera cuando ha habido responsabilidad, provocando que

desaparezca y no pueda imputérsela a un director.

Efectos de la extincion.- Podemos sefialar los siguientes efectos de la extincion de la

responsabilidad:

a) La extincion aplica cuando se trate de responsabilidad de los directores por
incumplimiento de sus deberes de diligencia y prudencia, como buen administrador. y
aplica también cuando exista violacion de la ley, el estatuto o reglamentos de la compaiiia,
pues el art. 265 LC no hace distincién y, ademas, porque la extincién. como lo sefialamos
en el anterior literal, tiene que ver Unicamente con el ejercicio de la accion social de
responsabilidad, acto facultativo de la junta general y no con eventuales sanciones que
puedan existir en la ley para infracciones a las asimismo, respecto de violaciones del
estatuto o reglamentos de la propia compafias puede perfectamente la junta general
extinguir la responsabilidad de lo mediante la renuncia, la transaccion, la aprobacion del
balance no se explica que se pueda transigir con los directores o no entablar la accion
social o aprobar su gestion, siendo la base del acuerdo de la junta general simplemente su
querer o voluntad o un interés en recibir algo de los directores culpables a cambio de la
extincién de la responsabilidad o en cualquier caso, obtener un beneficio por la

declaracién de extincion. X
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b) La extincidn de la responsabilidad opera solamente respecto de la compafiia, es decir, se
extingue la causa para ejercer la accion social de responsabilidad, y no frente a terceros,

que tienen a salvo el derecho a ejercer la accion individual de responsabilidad.

¢) La transaccion y la renuncia, como causas de extincion, comprenden la culpa e incluso
el dolo de los directores en su gestion, pues debemos recordar que la extincién sélo
afecta a las relaciones entre la compafiia y los directores, quedando a salvo las acciones
individuales de los terceros, incluyendo al fisco y sin perjuicio de las sanciones
penales, ya que en definitiva con la extincidn se esta cerrando el paso a la compafiia
anonima a entablar la accién social de responsabilidad o presentar una acusacion
particular que persiga la indemnizacion de los perjuicios causados a la compafiia por la

comision de un delito.

Para que la transaccion y la renuncia puedan comprender el dolo de los directores, sea en el
balance o en el informe de gestiones presentados a la junta general, se requiere que la
condonacidn del dolo sea expresa y conste en el acta de la junta general o en el documento
aparte en que conste la transaccién o la i aplicacion del art. 1481 del Cédigo Civil que
sefiala que: "El pacto de pedir més en razon de una cuenta aprobada, no vale en cuando al
dolo contenido en dia. Si no se ha condonado expresamente. La condonacién del dolo
futuro no vale", asi como también por disposicion del art. 2356 CC: "Es nula en todas sus
partes la transaccion obtenida por un titulo nulo, a menos que las partes hayan tratado

expresamente sobre la nulidad del titulo".

La aprobacion del balance y de sus anexos que adolezcan de inexactitudes o contengan
datos no veridicos, no tiene valor y no extingue la responsabilidad, segtn lo dispone el
literal a) del ordinal 1° del articulo en estudio. Lo mismo aplicaria en el caso de la
aprobacién de la gestion, cuando ésta se produzca en funcion de datos falsos, pues aun
cuando la norma no lo admite de manera expresa como lo hace para el caso del balance,
por analogia la extincion por aprobacion de la gestion tampoco opera respecto a un
informe de gestion que no sea veridico y también porque nadie puede aprovecharse de su

culpa o dolo.
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d) Respecto de los directores cuya responsabilidad se exime por efecto del art. 264 LC, no
cabe que la junta general descargue su responsabilidad por efecto de alguno de los

casos del art. 265 LC vy, a pesar de ello, consta como ordinal 4°, el caso de la exencion.

e) En cambio, aplica la extincién para todos los demas directores, de manera general, asi
como seria solidaria su responsabilidad de ejercerse la accion social de
responsabilidad.

f) Tampoco puede extinguirse la responsabilidad de ciertos directores y no de decir, un
descargo parcial de la responsabilidad del directorio, responsabilidad es
solidaria por disposicién de la ley, cuya voz es la de todo el cuerpo, aunque sus
resoluciones se tomen por mayoria, por esto, precisamente, puede el director oponerse a
cualquier acuerdo del directorio y exonerarse de responsabilidad conforme con lo

dispuesto por el art. 264 LC.
Definicion de términos técnicos

A la orden.- Clausula que, en ciertos documentos de crédito, indica la posibilidad de

transmitirlos por via de endoso.

Ala vista.- Se dice de la compra venta cuyo precio se paga mediante la entrega de la cosa. Asi se

denomina a la letra de cambio cuando se debe pagarse a su presentacion.

Asegurador.- EI que contiene para cada una de las partes disminucion de bienes, un esfuerzo o
sacrificio compensado cominmente por ventajas, aun desiguales para los que intervienen en el

mismo.

Bolsa de comercio.- Establecimiento publico autorizado donde comerciantes 0 sus
intermediarios, también los particulares, y mas los agentes habilitados u oficiales, se reiinen para
concretar negocios sobre mercaderias, que por lo comun no estan en él, lugar, o para convenir
determinadas operaciones mercantiles con valores publicos cotizables y con documentos de

crédito
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Comanditario.- Aun cuando esta voz, no aparezca registrada en el diccionario, no en el derecho
mercantil se Ilaman socios comanditados, en oposicion a los comanditarios, aquellos que son
responsables solidariamente de los resultados de todas las operaciones, por cuanto tienen el

manejo o direccion de la compafiia o estan incluidos en el nombre o razén social.
Rescisorio.- Con eficacia para rescindir.

Reserva.- Custodia, guardia, defensa.

Resolucion.- Solucion de problema o conflicto.

Saneamiento.- Fianza o aseguramiento de reparar un posible dafo.

Seguro de Vida.- Contrato conforme al cual el asegurador se compromete a entregar al
asegurado, o al beneficiario que este designe, un capital o renta al realizarse el acontecimiento

determinado o durante el plazo previsto.

Sociedad Colectiva.- La que forman dos o mas personas ilimitada o solidariamente responsables,

gue se unen para comerciar en comun, bajo una firma comercial.
Sociedad.- Cualquier agrupacion o reunion de personas o fuerzas sociales.
Terceria.- Cargo de un tercero como mediador.

Tomador.- Aquel a cuya orden se gira una letra de cambio, carta de crédito, préstamo a la gruesa

y otros documentos mercantiles.
Tradicion.- Llevar a otra parte, entrega que trasmite la propiedad.

Seguro.- es un contrato aleatorio, por el cual una de las personas se compromete a indemnizar los
riesgos que otra sufra, o pagarle determinada suma a este mismo no a un tercero en el caso de

ocurrir el acontecimiento de que se trate, a cambio del pago de una prima.

Fundamentacion legal

Debemos considerar ademas que la tanto el derecho Societario como la constitucion de

Compafiias de Transporte son procedentes dentro de la legislacidn ecuatoriana en las siguientes
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Leyes: Ley de Compafiias, Codigo Civil, Cddigo de Comercio, Ley Organica de Transito y

transporte terrestre,

Influencia lo cual ahonda el problema pues no hay verdaderos técnicos en el consejo nacional de
transito para que puedan despachar rapidamente los informes favorables para la constitucion de

la compafiia de transporte.

Con el sistema informatico del SICOTT las autoridades de transito, hay mas agilidad para el

despacho de los tramites arriba indicados.

En el transporte internacional para carga pesada existen técnicos que otorguen los permisos
como son los certificados de idoneidad (origen); prestacién de servicios complementarios, como

expresa la decision 399 del acuerdo de Cartagena.

CAPITULO III
METODOLOGIA

Disefio de la investigacién

Metodologia establecido por La Enciclopedia Salvat Diccionario, y que no es sino: “El estudio
formal de los procedimientos utilizados en la adquisicion o exposicion del conocimiento
cientifico, es la parte de la légica que aplica los procedimientos utilizados en el estudio del
pensamiento en general a la esfera del pensamiento cientifico, o sea el conjunto de reglas que

deben seguirse para el estudio de un arte o ciencia.” Pag.2214.

Tamayo Mario dice que metodologia es: “tratado del método, o ciencia del método,
investigacion sistematica o formulacion de metidos que deben usarse en la investigacion
cientifica.” Afio 1994.

En tal virtud vamos a establecer un procedimiento o camino que seguira la ciencia para encontrar

la verdad o realidad y posteriormente para ensefiarla, por medio de métodos heuristicos que son
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los destinados a obtener conocimientos y didacticos con el respectivo manual cuyo fin es la

comunicacion y transmision de esos conocimientos.

Asi mismo en el manual se trata de estructurar sisteméaticamente las maneras que pueden ser
consideradas en él, y las aseveraciones que acerca de ello han hecho autores, estableciendo
elementos iniciales y la construccion de otros nuevos que se lo realizard a través de reglas y
definiciones claras y especiales, determinado también el anlisis del desarrollo temporal del

derecho societario.

El enfoque que se le dara al Manual es el de caracter cualitativo, habida cuenta que el desarrollo
del manual es viable y cuyo fundamento estard dado por intermedio de una investigacion de
campo, con la cual observaremos adecuadamente la dificultad, y daremos una solucion de dicho
problema, analizando las diferentes situaciones, dentro de sus causas Yy efectos y de esta manera
dar solucion al situacion, diferenciando el conocimiento comun del cientifico, juzgando el grado

de confianza que merecen las formas utilizadas para la solucion del problema.
Los sistemas de la investigacion tienen el caracter de secuencial y son los siguientes:
1.- Preparacion del disefio del proyecto;

2.- Elaboracion de instrumentos;

3.- Construccién y validacion de instrumentos;

4.- Recoleccion de datos;

5.- Tratamiento y procesamiento de la informacion recogida;

6.- Estudio y descomposicion de los resultados;

7.- Montaje de la proposicion o proyecto;

8.- Mision de la proposicion;

9.- Verificacion vy rectificacion de la proposicion; y,

10.- Montaje y presentacion del informe.
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CONCLUSIONES

Conclusiones.-

El derecho es del hombre no viceversa, La legislacion de la compafiia anénima debe ser lo
espontaneo de la organizacién de esta entidad; y, por lo tanto, que haya una conversion y
un perfeccionamiento a medida que lo exija la sociedad, que sea dindmica y veloz, pues de

lo contrario, la Ley se convierte en un obstaculo para las transacciones.

1.- La gran magnitud que alcanzado hoy en dia la compafiia anénima, por el movimiento
de capitales, el desarrollo de la tecnologia y el empleo de los recursos humanos, hacer que
su regulacion sea de transcendental importancia no solo para proteger a los accionistas sino
al capital, por ser una compafiia anénima de motor del desarrollo de nuestra economia de

mercado.

En esta entidad se ha producido un incremento del poder del 6rgano de administracion que
debe ser acotado por la transparencia en el manejo de la empresa, no hay tratamiento
igualitario de los accionistas, sin olvidar el interés social, que es el motor fundamental de
la gestion del directorio, es decir los beneficios para los accionistas, que desde mi punto de

vista debe ser de manera ética y eficiente.

2.- La compafiia andénima es una declaracion de voluntades de sus fundadores, que por la
libre asociacion que es un derecho constitucional resuelven formar la compafiia andnima,
que se encuentra regulada por la Ley de compafiias, y las que se pongan en forma expresa
en el estatuto, acto que es autorizado por el estado con la inscripcion en el Registro
mercantil y /o registro de la propiedad en los cantones donde no hay registro mercantil,

para efectos de publicidad del acto y proteccion de terceros.

3.- La ley de compafiias estipula lo que es la administracién puede estar en los estatutos a
un administrador, a dos administradores que son responsables de manera conjunta, a dos

administradores en cuyo caso estos forman el directorio.

4.- conceptualmente, el directorio es el érgano administrativo de la sociedad andnima,
compuesta por personas naturales o juridicas, accionistas o no de la compafiia, designados

por la junta general de accionistas de manera temporal y revocable, cuyas funciones
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comprenden la representacion legal judicial y extrajudicial de la entidad y los negocios
sociales.

5.- El directorio casi no se encuentra estipulado en la Ley, por ende es un vacio de la Ley
de compaiiias, que existente en nuestra legislacion, en las entidades en nuestro pais mas

bien se ha hecho costumbre para tener este rgano en las compafiias.

Maés bien el directorio se puede aplicar las normas del mandato, en cuanto a la ley
societaria no contenga disposicion expresa, sim embargo, el legislador debe crear esta

norma para completar en nuestra legislacion.

6.- La delegacion de las facultades del directorio, institucion no regulada por nuestra Ley,
nace de la necesidad del directorio de encargar ciertas funciones administrativas, por
razones de indole practica, a uno o mas directores, quienes si son tres 0 mas, quienes

estaran avocados a la gestidn de los negocios sociales de la empresa.

También el directorio puede delegar facultades en una o mas comisiones, que pueden ser
de funciones temporales o continuas y que sirven de soporte para la toma de decisiones del

directorio, como el nombramiento y retribuciones de funcionarios.

8.- Capacidad del director tiene que ver, fundamentalmente, con capacidad general o legal
es decir, con capacidad para tener derechos y obligaciones y ejercer el comercio, que es

requerida por la Ley.

Para ejercer el cargo de director, junto a la capacidad es muy importante la capacidad
profesional del director, a través de su experiencia y conocimiento sean los adecuados para

su cargo de administrador.

9.- La junta general de accionistas es el Unico érgano social con la facultad de designar a
los directores y el inicio de su periodo de funciones comienza con la aceptacion, expresa o

tacita del cargo, considerando que sus nombramientos no deben inscribirse.

A su vez el directorio tiene la capacidad y el encargo de designar a los demas miembros de

la estructura de la administracion de la empresa.

10.- La naturaleza juridica de la responsabilidad de los directores es contractual, pues nace

de obligaciones preconstituidas por la Ley y el estatuto.
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La responsabilidad del directorio es solidaria, debido a su caracter colegial y porque,
ademas, de esta norma se pretende amparar a los terceros, para quienes seria muy dificil
determinar el amparo para terceros, para quienes seria muy dificil determinar cuéles

directores tienen responsabilidad sobre un acuerdo y cuales no.

11.- Ademas cabe recalcar que también hay un vacio en la Ley que no se puede excluir,

expulsar a un accionista por que el legislador no estipulo en la Ley.
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