EXP: 01-000653-0185-CI
RES: 000489-F-2005

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José a las
nueve horas treinta minutos del trece de julio del dos mil cinco.

Visto el anterior recurso de revocatoria con nulidad concomitante interpuesto por
la parte actora, contra la resolucidon de esta Sala N° 001086-F-04 de las 9 horas 15
minutos del 24 de diciembre del 2004.

Redacta el Magistrado Solis Zelaya
CONSIDERANDO

I. Para una mejor comprension de lo que se dira, es menester transcribir el
articulo 182 del Cddigo de Comercio: “La representacion judicial y extrajudicial de la
socledad corresponderé al presidente del consejo de administracion, asi como a los
consejeros que se determinen en la escritura social, quienes tendran las facultades que
alli se les asignen.” Después de un nuevo analisis de ese numeral, asi como de la
doctrina cientifico juridica relacionada que lo informa, esta Sala arriba a las siguientes
conclusiones. Desde una perspectiva literal, contrario a lo afirmado por la recurrente,
dicho canon resulta ambiguo. El uso por parte del legislador del signo de puntuacién
denominado “coma” para separar las tres oraciones que contempla, asi como del
pronombre “quienes”, permitirian, al menos, dos interpretaciones: 1) que las dos
primeras oraciones estan intimamente ligadas entre si, por consiguiente, la ultima —"...
quienes tendran las facultades que alli se les asignen.”- se refiere tanto al presidente,

cuanto a los otros consejeros; y, 2) que el referido pronombre, al estar en plural,
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Unicamente alude a la segunda oracidn, es decir, a los consejeros. El legislador, en la
primera oracién, de manera clara y sin limitacion alguna, le otorga la representacion
judicial y extrajudicial de la sociedad al presidente del consejo de administracién; ergo,
no seria racional que, en la Ultima frase se desdijera, otorgandole a los socios la
posibilidad de limitarsela. La “ratio legis” del articulo en comentario, es que siempre
exista un representante de la sociedad andnima que actie frente a terceros con
poderes ilimitados. Evidentemente, esto va en beneficio de ellos, no tener que acudir al
Registro Publico a verificar si tiene o no poder para realizar determinado acto. Basta
con que sea el presidente de la empresa. Lo correcto, por consiguiente, es la segunda
tesis: interpretar que la primera frase es independiente de las otras dos, y que, por
ende, el pronombre “quienes” Unicamente se refiere a los consejeros.

I1. Por otro lado, el término “representacion” utilizado en la primera frase, podria
hacer pensar que el legislador costarricense plasmd, en la norma en comentario, la
“teoria de la representacion”, lo cual, segin se analizara de seguido, es equivoco. No
resulta de interés abarcar en esta resolucion toda la problematica que sobre el tema se
ha dado, sobre todo a nivel doctrinal. Sin embargo, si es oportuno tener presente lo
siguiente. De conformidad con la doctrina, la verdadera y propia representacion es la
denominada directa, es decir, cuando una persona actia en nombre y en el interés de
otra, manteniéndose dentro de limites del poder conferido (la representacion indirecta o
interposicion gestora, consiste en actuar soélo por cuenta de otro, pero en nombre
propio). De tal manera que los efectos del acto se producen directa y exclusivamente

en la esfera juridica del representado. Al representante se le considera como una
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ayuda ocasional o temporal del representado. En consecuencia, éste puede actuar
directamente sin aquél. No se puede hablar de representacion, segun afirma la
doctrina, si no es posible identificar a los sujetos (ambos) de la relacion. Esto es
aplicable a las personas fisicas, mas no a las juridicas. Estas, como es sabido, no
pueden actuar por si solas. Diversas han sido las teorias esbozadas para explicar su
naturaleza y funcionamiento. La doctrina iuis privatista contemporanea, casi de manera
unanime, adopta la teoria del 6rgano, recogida del Derecho Publico. De conformidad
con esta posicidn, la persona juridica, estd compuesta por 6rganos a través de los
cuales actla y se expresa. Se entienden por tales a las personas, o grupos de personas
fisicas que, por disposicion de la ley o del pacto social en ausencia de ésta, estan
autorizados a manifestar su voluntad y desarrollar la actividad del ente para la
consecucion de sus fines. De tal manera que, en sus relaciones externas, quien obra es
la persona juridica.

III. Como es sabido, el Cddigo de Comercio de Costa Rica, en lo que atafe a la
materia de sociedades andnimas, se fundamenta en las disposiciones del hondurefio de
1951. En lo de interés, en la exposicion de motivos de este cuerpo normativo, se
indica lo siguiente: "SECCION QUINTA De la Asamblea Por ser la asamblea

general el drgano democrdtico de expresion de la voluntad social era necesario

establecer un régimen completo gue viniese a suplir 1as muchas lagunas que se hallan
en la regulacion establecida por los articulos 347 y siguientes del Codigo de Comercio
de Honduras. Las principales innovaciones gue en esta materia se introducen podriamos

enumerarias en la forma siguiente: 19 .- La asamblea es €l drgano supremo de la
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socliedad, lo que significa que se encuentra en la cuspide de su organizacion jerarquica,

pudiendo dar drdenes € instrucciones a los demas organos sin tener gue recibirias de

ninguno de ellos. ... SECCION SEXTA Administracion y Representacion Los
escasos preceptos sobre administradores de la sociedad anonima han sido sustituidos
por un conjunto organico, del gue enumeraré /as siguientes caracteristicas. ... 79 .- Se

establecen los organos secundarios de administracion al regularse de un modo preciso

la figura de los gerentes; ... SECCION SEPTIMA De la Vigilancia No existia en el

(Codigo de Comercio un organo de vigilanda adecuado. ... Los socios, individualmente

considerados, son drganos de esta funcion, ya que el derecho individual de cada

accionista para pedir la convocatoria de asamblea, el de denunciar las anomalias o
irregularidades, el de examinar los documentos y el balance y el de aprobacion de éste,
son todos tipicos derechos de vigilancia y control. ... La asamblea general de accionistas

es, como drgano colectivo, el principal drgano de vigilancia y control, puesto que ante

ella responden los administradores y comisarios que pueden ser nombrados y

revocados por la misma./ Pero ademas de esto, hacia falta un organo espedalizado de

vigilandia, que permanentemente controlase la gestion social con independencia de la
actuacion de los administradores, en interés exclusivo de la sociedad. Este drgano lo

constituyen los comisarios./ El Poder Ejecutivo ha tenido en cuenta la necesidad de

establecer las calidades para el desempefio del cargo, de manera que se realce la

absoluta independencia de los comisarios frente a los demas organos de la sociedad.

Ha precisado sus derechos y obligaciones y ha establecido con detalle las normas para

Su nombramiento, y para que en ningun caso falten personas gue atiendan la funcion
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que /la ley sehala a este organo. ..."(Lo subrayado no es del original. “Cddigo de

Comercio de 1950”. Republica de Honduras. Grupo Editorial GRAFICENTRO EDITORES.

Tegucigalpa, Honduras. Julio del 2001). De la anterior trascripcion, resulta evidente
que el legislador hondurefio, en lo que a las sociedades andnimas se refiere, se
fundamentd en la teoria organica. Por su parte, el Cédigo de Comercio costarricense en
el articulo 152 parrafo primero, sefala: “Las asambleas de accionistas legalmente

convocadas son €l organo supremo de /a sociedad y expresan la voluntad colectiva en

/as materias de su competencia. ..."(Lo subrayado es propio). A la luz de la doctrina,
tanto en la legislacion hondurefia, cuanto en la costarricense, pueden identificarse tres
organos sociales para las sociedades anénimas: 1) drgano deliberativo (asamblea de
accionistas, articulos 165 al 200 del Cédigo de Comercio de Honduras; 152 al 180 del
Codigo de Comercio costarricense); 2) érgano gestor (bajo la denominacion “De la
administracion y de la representacion de la sociedad, articulos 201 al 230 del Cédigo de
Comercio de Honduras; 181 al 192, del costarricense; y 3) érgano contralor o de
vigilancia (fiscal o fiscales —o comisarios segun la legislacion hondurefia-, articulos 231
al 239 del Cddigo de Comercio de Honduras; 193 a 200 del costarricense). No
obstante lo anterior, en materia de representacién, como se indicd en el Considerando I
de este fallo, el articulo 182 del Cédigo de Comercio de Costa Rica dispone que “La
representacion judicial y extrajudicial de la sociedad correspondera al presidente del

n

consejo de administracion ...". De conformidad con su tenor literal, se concluye que el
legislador invistié como érgano representativo de la sociedad andnima al presidente del

consejo de administracién. Consecuentemente, son cuatro, y no tres, los érganos
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sociales, a saber: 1) organo deliberativo (asamblea de accionistas), 2) érgano
gestor (consejo de administracion o junta directiva), 3) érgano representativo (el
presidente de la sociedad) y, 4) 6rgano contralor o de vigilancia (fiscal o fiscales).
Cada uno tiene competencias propias establecidas en la ley. Ninguno puede realizar
actividades propias de otro, cuando sean legalmente estatuidos en la eventualidad de
gue la ley no asigne determinada funcién, de conformidad con el articulo 152 parrafo
segundo ibidem, el competente para llevarla a cabo es la Asamblea de Accionistas,
como 6rgano supremo. Corolario de lo anterior es que el Unico érgano que puede
representar validamente a la sociedad tanto judicial, cuanto extrajudicialmente, es el
presidente de la Junta Directiva. Cuando la persona fisica actla en su caracter de
presidente, por lo tanto, debe entenderse que quien lo hace es la sociedad. Por ello, el
tercero que contrata con él, o el que lo llama a juicio, o solicita su confesidon, no esta
obligado a, de previo, verificar si se le han otorgado poderes suficientes para actuar. El
legislador costarricense le otorgd poderes amplisimos, omnimodos, por ello, no es
posible que los socios, en el pacto social, le limiten esas facultades.  Entenderlo de
esta forma conculca los principios rectores del Derecho Mercantil de seguridad y
celeridad en las transacciones comerciales. En conclusion: el legislador quiso que el
organo representativo tuviera los suficientes poderes para hacer actuar a la persona
juridica que representa. Ergo, cualquier limitacion establecida en el pacto social debe
tenerse por no puesta. Ahora bien, el numeral 182 del Cédigo de Comercio, en su

segunda oracion, prevé la posibilidad de que los socios designen en el pacto social,



ademas del presidente, a otros representantes, a quienes si se les puede imponer
limitaciones.

IV. En el sub-judice, la parte actora demandd a la empresa demandada,
representada por su presidente M. (folio 44). Don M., en la condicién dicha, la
contesta (folio 97). Por tanto, a tenor de lo consignado en los dos apartados
anteriores, al ser él quien ostenta la representacion judicial y extrajudicial de esa
sociedad, ha sido bien representada en esta lite. Consecuentemente, se impone
revocar el auto de esta Sala niumero 1086-F04 de las 9 horas 15 minutos del 24 de
diciembre del 2004 (folio 640). En aplicacién del principio constitucional de justicia
pronta y cumplida, asi como de los procesales de celeridad y economia procesal, este
Tribunal conocera el recurso de casacion formulado por el presidente de las empresas
actoras de la siguiente manera.

V. Las sociedades anénimas C. S.A., L. S.A.,, I. S.A,,G. S.A. eI D. S.A.
son accionistas de la empresa demandada. Por medio de aviso publicado en La
Gaceta nimero 244 del miércoles 20 de diciembre del 2000, se convocd a los
accionistas de esta Ultima a una asamblea general ordinaria. Conforme se anuncio,
dicha reunion se llevé a cabo el dia 22 de marzo del 2001 en el Club Cariari, Casa Club,
en segunda convocatoria, a las 18 horas. Fue presidida por el sefior M.. La agenda,
segun la convocatoria, comprendid: punto I: informe del Presidente; punto II: estados
financieros; y, punto III: asuntos varios ordinarios. En el acta correspondiente, se
indicaron los nombres de 56 personas fisicas y juridicas acreditadas como accionistas

y/o representantes de acciones. Para el registro y acreditacion de acciones se
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habilitaron horas del dia 21 de marzo del 2001. Unicamente comparecié el
representante de las indicadas empresas accionistas, D., quien no se registrd a titulo
personal; en cambio, si lo hizo y acreditd un total de 480 acciones, distribuidas de la
siguiente manera: 1) de la compaiia G. S.A.: 21 acciones; 2) L. S.A.: 302
acciones; 3) C. S.A.: 3 acciones; I. S.A.: 152 acciones; 4) C.E. S.A.: 1 accion;
y, 5) I.D. S.A.: 1 accion. Después de abierta la asamblea, don M. rindid el informe
de la presidencia; una vez concluido, fue puesto a discusion de los asociados. Empero,
no fue votado. Luego, el sefior D. solicitd suspender la asamblea por un plazo de 3
dias, al no haber tenido acceso a los libros de accionistas, actas de asamblea y otros
documentos, Sin embargo, esta mocién no fue votada; por el contrario, la Junta
Directiva la rechazd. En la referida Asamblea y, en virtud de la gestion presentada por
el sefor A., se eligid nueva Junta Directiva. Quedd conformada de la siguiente manera:
presidente: M.; primer vicepresidente: J.; segundo vicepresidente: G.; secretario:
R.; segundo vocal: J.B.; tercer vocal: A.C. ; vy, cuarto vocal: M.C.. Como fiscal fue
electo el sefor A. R.

VI. El seior D., en su calidad de apoderado generalisimo sin limite de suma de
las empresas C. S.A., L. S.A.,, I. S.A.,, G. S.A. e I.D. S.A., formula el presente
proceso abreviado de impugnacion de los acuerdos tomados en la Asamblea General
Ordinaria de la demandada, celebrada el dia 22 de marzo del 2001. En lo
conducente, pretende se declare la nulidad absoluta, e insubsistencia, de dicha
Asamblea y de los acuerdos sociales adoptados en forma nula. Ello, por iniciar a las 18

horas 5 minutos del 22 de marzo del 2001, cuando debid comenzar, en segunda
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convocatoria, a las 18 horas de ese mismo dia. También, porque, a pesar de existir
quoérum de asistencia en primera convocatoria, no comenzo a las 17 horas de ese dia.
Asimismo, por la omision de someter a aprobacion el informe del presidente de la
sociedad demandada, en virtud de la exigencia legal. De la misma manera, por existir
dificultad injustificada y negacion del derecho de informacion de sus representadas, al
no ponerse a disposicion de las accionistas los libros legales (de accionistas, de
asamblea general, de junta directiva, de diario, mayor, inventarios y balances) y
documentos que comprobaran el estado de la sociedad (acciones, legajos de acciones,
finiquitos de juicios y otros) en el término de 15 dias habiles. Solicita la nulidad,
igualmente, por conculcarsele el derecho de informacion, existiendo exceso de poder de
la presidencia de la Asamblea, al haber eliminado, negado y hecho nugatorio el ejercicio
del derecho corporativo de peticion de aplazamiento de la Asamblea de accionistas, a
pesar de que la solicitud efectuada provenia del 25% de las acciones con derecho a
voto, al haber sido rechazada de plano, cuando lo correspondiente era acogerla. Pide
la nulidad absoluta del acuerdo social de reeleccién del drgano gestor (Junta Directiva)
y del de vigilancia (Fiscal), por violarse la clausula novena del pacto constitutivo, asi
como lo dispuesto por el Codigo de Comercio. Ademas, por cuanto, de conformidad
con el acta de diligencia judicial de exhibicién de libros, al 17 de abril del 2001, no se
habia consignado, en el Libro de Actas de Asamblea General, la efectuada el 22 de
marzo de ese afo, sea, 26 dias naturales posteriores. Una vez firme la resolucion en
donde se decrete la nulidad de la indicada Asamblea General Ordinaria, pide se envie

mandamiento a la Seccién Mercantil del Registro de Personas Juridicas, ordenandose la
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anulacion de los acuerdos tomados. Peticiona, como consecuencia de lo anterior, se
condene a la sociedad demandada al pago de los dafios y perjuicios causados,
representados por los intereses legales sobre las sumas invertidas en el capital social o
los eventuales dividendos dejados de percibir desde el momento de la infraccidon y hasta
el efectivo pago, monto que se liquidara en ejecucion de sentencia. El sefior M., como
apoderado general de la demandada, opuso a las pretensiones indicadas las
excepciones de falta de derecho, falta de causa, falta de legitimacién activa y pasiva y
falta de capacidad. El Juzgado, mediante auto de las 8 horas del 12 de setiembre del
2001, rechazd de plano la defensa de falta de causa. En sentencia, desestimé las
demds. Asimismo, acogié parcialmente la demanda. Declaré nulos los acuerdos
tomados por la Asamblea General Ordinaria de Accionistas de la empresa demandada,
celebrada el dia 22 de marzo del 2001, por haberse presentado irregularidades.
Dispuso, ademas, una vez firme la resolucion, se anulen los respectivos asientos en la
Seccidén Mercantil del Registro Publico de Personas Juridicas. Le impuso las costas del
proceso a la sociedad demandada. El Tribunal revocd lo resuelto. En su lugar, acogio
las defensas de falta de derecho y falta de legitimacién activa y pasiva. Declaré sin
lugar la demanda en todos sus extremos. Condend a las compafiiias actoras al pago de
las costas del proceso.

VII. El sefior D., en su condicion indicada, acude ante esta Sala alegando
motivos procesales y de fondo. Por este ultimo, invoca quebrantos indirectos y directos
de ley. El primero por errores de derecho en la valoracién de la prueba. Aduce

conculcados los articulos 1256 del Cadigo Civil; 24 incisos d y m, 34 inciso f del Cddigo
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Notarial; 2, 19, 20, 26, 140, 146, 155, 165, 169, 172, 174, 175, 176, 177, 180, 235,
252, 259, 912 del Cédigo de Comercio; 104, 153, 318 incisos 2 y 3, 330, 351, 368, 369,
370, 371, 377 y 379 del Cddigo Procesal Civil.

CASACION POR RAZONES PROCESALES

VIII. Como primer motivo de disconformidad bajo esta inteligencia, alega el
recurrente el vicio de denegacidon de prueba admisible. Especificamente, sefala, el
reproche a la sentencia impugnada radica en no tener por confeso al sefior M., en su
condicion de Presidente con facultades de Apoderado General de la sociedad
demandada. Esto, por estimar el Tribunal que “... /as preguntas que contiene el
interrogatorio que se presenta no fueron hechas en la forma que prevé la ley en el
articulo 342 del Codigo Procesal Givil y por ende con un interrogatorio asi mal
formulado, no es factible determinar los hechos que se pretendia se declararan como
ciertos con base en la confesion ...". Con dicha decisién, acota, se quebrantaron los
articulos 114, 338, 342 y 343 del Cddigo Procesal Civil. A folios 493 a 495, asevera,
corre el interrogatorio con 39 preguntas formuladas por las actoras al representante
legal de la demandada, el cual estd firmado por el sefior D. y autenticado por la
licenciada Ana Catalina Camacho Chaverri. Las dos firmas se observan claramente en
la parte inferior del folio 495. Asimismo, acota el recurrente, segin consta a folio 168,
tanto él, cuanto su abogada, se presentaron a la diligencia confesional. El juez de
primera instancia decidié admitir las preguntas formuladas por escrito y guardarlas en
sobre cerrado en el Despacho. Las actoras, alega, en virtud del principio de oralidad,

pretendian formular verbalmente el interrogatorio, empero, ante la ausencia del
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representante legal de la demandada, no pudo practicarse la diligencia. Esto se
demuestra con lo solicitado en el escrito de demanda. De conformidad con el articulo
114 del Cdédigo de rito, anade, el interrogatorio escrito cumple con la forma estipulada
por dicha disposicién: fue firmado por él y autenticado por su abogada. Por ello, no se
comprende la tesis del Tribunal al indicar que el interrogatorio no fue hecho de
conformidad con el canon 342 ibidem. Las posiciones contenidas en el cuestionario,
arguye, estan dirigidas a probar hechos de la demanda, contrario a lo afirmado por el
Tribunal. El Ad-quem no precisa los yerros o fallos que formal o sustancialmente
presenta el interrogatorio para no ser apto o idoneo a efectos de acreditar los hechos
gue se pretendia demostrar. La sentencia combatida, indica, padece el vicio de falta de
fundamentacion y lesiona e infringe el numeral 153 parrafo 1 del Cédigo Procesal Civil.
Analizando con detalle el ordinal 342 ibidem, repite, se determina que las preguntas
efectuadas son conducentes para acreditar hechos de la demanda. Al denegarse la
declaracién, se infringid el numeral indicado, al rechazar prueba admisible. Para todos
los efectos legales, anota, la confesidon del representante legal de la demandada debe
ser admitida y analizada con el resto del elenco probatorio, mas no rechazar sin razones
juridicas categodricas y concluyentes, una confesion ficta por supuesta informalidad del
interrogatorio.  Correlativamente, agrega, se infringieron los numerales 338 y 343
ejusdem, al no tener por confeso al sefior M., a pesar de ser esa la consecuencia o
sancion tipificada por el Ultimo ordinal, para aquel confesante debidamente citado y con
la antelacién o plazo de ley, que no comparezca a la diligencia. El llamado a rendir

confesidn inasistio voluntariamente, sin justa causa. La ldgica consecuencia, indica, es
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gue debid tenérsele por confeso. Al no haberse resuelto asi, concluye, también resulto
conculcado el numeral 338 ibidem, el cual dispone el caracter de plena prueba de dicha
probanza.

IX. En el Considerando I del fallo recurrido, el Tribunal, al revocar lo resuelto por

n

el A-quo en torno a tener por confeso al sefor M., afirmd: “... Sin embargo /as
preguntas que contiene el interrogatorio que se presenta no fueron hechas en la forma
gue prevé la ley en el articulo 342 del Codigo Procesal Civil y por ende con un
interrogatorio asi mal formulado, no es factible determinar los hechos que se pretendia
se declararan como ciertos con base en la confesion.- Consecuentemente se revocard
lo resuelto en cuanto se declara confeso al sefior M., en su condicion de representante

’

de la demandada y en su lugar no se le tiene como tal ...". En autos corren dos
pliegos de posiciones a evacuar por el sefior M. El primero, en sobre aparte, con
veinticinco preguntas; el segundo, a folio 493, con treinta y nueve cuestionamientos. El
Ad-quem no indica si lo trascrito atane a los dos o a alguno de ellos. Sin embargo, con
independencia de a cual se referia, precisa anotar que el numeral indicado por los
juzgadores de segunda instancia, dispone: “Articulo 342.- Forma del
interrogatorio. (*)/ El interrogatorio serd oral. Si la parte proponente no pudiera
concurrir a /la diligencia, deberd formularlo por escrito, en pliego abierto, o en sobre
cerrado que conservara el juez sin abrirlo hasta el acto de la comparecencia./ Cada
pregunta debera referirse a un solo hecho,; las preguntas gue contengan varios hechos

seran divididas por la parte o por €l juez, y las confusas aclaradas por la parte./ El

Jjuzgador rechazara de plano las preguntas gque no sean pertinentes./ Las preguntas no
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podran exceder de veinte, si excedieren se reduciran a ese numero, a eleccion del
preguntante, y si éste no lo hiciere lo hara el juez, quien, en todo caso, estara facultado
para hacer, de oficio, las que considere necesarias para verificar la verdad./ Las
preguntas podran ser o no asertivas. En el primer caso, el interrogado debera decir si
es cierto o no el hecho, en cuyo caso podré adicionar su respuesta con las explicaciones
gue crea convenientes; en el segundo supuesto, €l interrogado debera contestar en
forma concreta. El juez podra pedir al interrogado las explicaciones que considere
necesarias./ (*) El parrafo cuarto del presente articulo ha sido declarado
inconstitucional mediante Voto No. 1018-97. BJ% 58 de 24 de marzo de
1997. Accion No. 2354-96.". Como puede apreciarse, dicha norma prevé varios
requisitos o supuestos para que el interrogatorio formulado resulte valido y eficaz. El
juez tiene la obligacidon de calificar cada pregunta de previo a formularla, para
determinar su procedencia. Debe indicar las razones claras y precisas por las cuales no
es aceptada, segun se colige de lo sefalado en el parrafo tercero, lo cual es
expresamente dispuesto en el canon 344 ibidem: “Articulo 344.- Calificacion del
interrogatorio. Fn el acto de la comparecencia, previa calificacion de las preguntas, el
juez examinara a la parte que haya de absolverlas, sobre cada una de las que
admitiere. Si rechazare algunas preguntas, lo consignara en €/ acta.”. Por ende, indicar
que se rechaza el cuestionario por no haberse formulado las preguntas en la forma
prevista en el canon 342 ejlsdem, resulta sumamente vago y confuso, lo cual pone en
entredicho principios de linaje constitucional como los de tutela judicial efectiva, acceso

a la justicia y defensa, pues la parte desconoce las razones por las cuales se le esta
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rechazando la prueba ofrecida, imposibilitdindose su defensa en debida forma. No
obstante lo anterior, y por lo que de seguido se expondra, esta situacién no conlleva la
quiebra del fallo. El parrafo tercero del articulo 598 del Cdédigo Procesal Civil, en lo
conducente, indica: “La causas de casacion por razones procesales solo podran alegarse
por la parte a quien hubiere realmente perjudicado la inobservancia de la ley procesal
que pueda acarrear nulidad. ..." Esta norma estd en estrecha relaciéon con lo
preceptuado por el canon 197 ibidem, al sefalar: “Cuando se trate de nulidades
absolutas por existir un vicio esencial para la ritualidad o marcha del procedimiento, el
juez ordenard, aun de oficio, que se practiguen las diligencias necesarias para que

aquél siga su curso normal, La nulidad sdlo se decretard cuando sea absolutamente

indispensable su pronunciamiento para evitar indefensiones o para orientar el curso

normal del procedimiento. Tampoco debera prosperar si es posible reponer el tramite o

corregir la actuacion, sin perjuicio de los demas actos procesales.”(Lo subrayado no es
del original). En el sub-judice, la parte actora no indica cudles de las preguntas
formuladas al sefor M., ni de qué manera, hubiesen variado el elenco de hechos
probados a su favor. Notese que en la sentencia del A-quo, la cual le fue favorable,
ninguno se fundamentd en esa probanza. En mérito de lo expuesto, el presente motivo
de disconformidad no resulta de recibo.

X. Como segundo motivo de disconformidad, invoca el casacionista el yerro de
incongruencia, con quebranto de los articulos 99, 153 y 155 del Codigo Procesal Civil.

\

En el Considerando III de la sentencia recurrida, el Tribunal indica: “... Relacionado

con lo anterior y en atencion al escrito en el que se formulan los agravios contra la
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sentencia de primera instancia, la parte recurrente pretende la modificacion de varios
de los hechos probados de la sentencia, en la forma en que propone y Sugiere su
redaccion, y que "modifigue” el considerando de fondo y excepciones y el gue rechaza
danos y perjuicios, asi como €l gue se refiere a costas y el "Por Tanto” de la sentencia,
declarando sin lugar la demanda y con [lugar las excepciones opuestas.-
Consecuentemente lo que esta pretendiendo la parte recurrente es que se "revogue” la
sentencia apelada, pues solicita que se resuelva lo contrario a lo que dispuso el
Juzgador de primera instancia, por lo gue no se trata de una simple modificacion ...".
En materia de impugnacion, alega, rige el principio dispositivo. Es decir, la parte
recurrente senala y limita la competencia funcional del Tribunal, al exponer los motivos
y agravios contra el fallo recurrido (articulo 565 del Cddigo Procesal Civil). Este
numeral, arguye, en relacion con el 99 ibidem, erigen el principio de que el juzgador
resuelve a peticion de parte. Por ello, comenta, el apelante debe expresar la
pretension, a saber: que se “revoque” o “anule” la sentencia. No basta pedir la
modificacion de la parte resolutiva, considerativa o dispositiva, dado que la técnica
procesal exige que las peticiones sean claras para que pueda darse una sentencia
congruente. En el sub-judice, asevera, si se confronta la parte resolutiva de la
sentencia, con los agravios o motivos del recurso de apelacion, surge, inequivocamente,
el vicio alegado. El Tribunal fue mas alld de lo solicitado por la parte recurrente, de
manera oficiosa y sin que le esté permitido, dado que en este particular aspecto de los
medios de impugnacion, reitera, la parte debe proponer los agravios y hacer las

peticiones correspondientes. El Ad-quem interpreta que la parte demandada esta
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solicitando la revocatoria de la sentencia. Empero, arguye, de la lectura del memorial o
escrito de apelacion, visible a folios 518 a 529, no aparece una sola vez la invocacién
para que la sentencia sea revocada. Solicita que se modifique la parte considerativa y
dispositiva; incluso, que se reformen aspectos en que resultd victorioso, los cuales
fueron correctamente rechazados por los juzgadores de instancia. No solicitd, en
ningln momento, que el fallo fuera revocado. Por ello, indica, no es licito que el
Tribunal supla o subsane, oficiosamente, lo que el apelante no pidid. Ello hace que se
dicte una sentencia incongruente; estima, el Tribunal se excedié en sus atribuciones. Si
la parte pidié que se modificara la sentencia y se redactara a su mejor entender, acota,
los juzgadores de segunda instancia no podian presumir o suponer que la apelante
pidiera la revocatoria. Ello implica conceder mas de lo rogado. Resolver sin peticion
del recurrente conculca el articulo 40 ibidem, el cual delimita la competencia funcional
del Tribunal. En conclusion, éste comete el yerro apuntado, al conceder cosa diferente
a la rogada por el recurrente en los agravios a la sentencia de primera instancia.

XI. En torno al instituto de mérito, esta Sala, de manera reiterada, ha senalado

que estriba en la falta de relacién entre lo pedido por las partes, no a lo largo del

proceso, sino en sus escritos de demanda o contrademanda como en sus respectivas

contestaciones, y lo resuelto en el fallo; no porque en éste se decida algo diferente a lo

querido por los litigantes, sino porque se omite pronunciamiento sobre algin extremo
sometido a debate; se otorga mas de lo pedido; lo resuelto no guarda correspondencia
con lo solicitado; o porque contiene disposiciones contradictorias. Dicho en otros

términos, no hay incongruencia entre las consideraciones de la sentencia y lo resuelto
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en la parte dispositiva. En relacion, pueden consultarse, entre muchas otras las
sentencias nimeros 21 de las 15 horas 45 minutos del 12 de enero del 2000; 85 de las
15 horas 35 minutos del 24 de enero del 2001 y 229 de las 11 horas 10 minutos del 31
de marzo del 2004. En el sublite, a la luz de lo expuesto, el quebranto alegado por el
casacionista es inexistente. El Tribunal revocd lo resuelto por el Juzgado, acogié las
excepciones formuladas por la sociedad demandada al contestar la demanda de falta de
derecho, falta de legitimacion activa y pasiva y, en consecuencia, declard sin lugar las
pretensiones formuladas por la parte actora. Ergo, fueron resueltas, aunque en forma
negativa a los intereses del casacionista, todas sus peticiones. No lleva razon el
recurrente al afirmar que el Tribunal concedid cosa diferente a la rogada en el recurso
de apelacion formulado por la parte demandada. A folio 529, después de exponer las
razones por las cuales no estaba conforme con lo resuelto en los Considerandos I, II,
IIT (hechos probados antecedidos con las letras d, e, f, g, h, i, j), V; incluso, proponer
nuevas redacciones, solicita lo siguiente: “Se debe nodificar (sic) el contenido del
Considerando VI de la sentencia impugnada, excepto en cuanto rechaza danos y
perjuicios (sic), para declarar la validez de los acuerdos de la asamblea de socios de la
demandada, impugnada en juicio, declarando la demanda sin lugar por improcedente, y
con lugar las excepciones opuestas, modificando en ese sentido el Por Tanto de la
sentencia dicha./ También se debe modificar el Considerando VII sobre costas, para
ponerias a cargo de /la actora.”. Como se aprecia, el apoderado especial judicial de la
sociedad demandada solicita, rechazar la demanda en todos sus extremos y, como

contrapartida, acoger las excepciones opuestas al contestarla, imponiéndole a la actora
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el pago de las costas del proceso. El Tribunal, por su parte, seglin se indico, resolvio:
“Se revoca la sentencia apelada en cuanto declara confeso al sefior M., en su condicion
de representante de la demandada’, y en su lugar no se le tiene como tal.- En lo

demads objeto de apelacion, se revoca €l fallo impugnado y en su lugar se acogen las

excepciones de falta de derecho y falta de legitimacion activa y pasiva opuestas por la

parte accionada y se declara sin lugar la demanda en todos sus extremos, imponiendo

el pago de las costas personales y procesales del litigio a cargo de la parte actora

vencida.-'(Lo subrayado no es del original). Resulta diafano que lo resuelto por el Ad-
guem esta en estrecha armonia con lo solicitado por la sociedad apelante, al revocar.
En consecuencia, al no padecer la sentencia recurrida el vicio recriminado, se impone el
rechazo del agravio de mérito.

CASACION POR RAZONES DE FONDO

VIOLACION INDIRECTA DE LEY

XII. Invoca el recurrente, como primer motivo de disconformidad, error de
derecho en la valoracién de la prueba. En autos, alega, mediante un incidente de
documentos extemporaneos, se admitid, como prueba documental complementaria, la
resolucion nimero 2001-0995 de las 10 horas 20 minutos del 29 de octubre del 2001,
dictada por la Direccién Nacional de Notariado. El Tribunal le negd su valor. Por ello,
afirma, quebrantd los articulos 318 inciso 3, 377, 379 del Cddigo Procesal Civil,
concernientes a su valor; asi como los numerales 24, incisos d), m); 34 inciso f) del
Codigo Notarial; 1256 parrafo in fine del Cddigo Civil; 2, 19, 146, 155 inciso c), 165,

169, 174, 235 y 259 del Cddigo de Comercio. El Ad-quem, en relacién con esta
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probanza, senald que “Es de destacar que lo asi considerado consta en una resolucion,
no en una Directriz de la citada entidad y por lo tanto no constituye un lineamiento de
caracter obligatorio, como lo prevé el articulo 24 inciso c) del Codigo Notarial ...".
Aparte del error material, esta posicion, asevera, es equivocada. La Direccion Nacional
de Notariado es el érgano competente para emitir pronunciamientos acerca de la
funcidén notarial. Desde esa perspectiva, y atendiendo a las atribuciones que la ley le
asignd, anade, dicta resoluciones o directrices de alcance general para los notarios vy,
por consiguiente, para el ejercicio de esa funcidon. No distingue el Cédigo Notarial entre
resolucion y directriz, como parece entenderlo el Tribunal, imputandole a la segunda un
caracter vinculante, mientras que, a la primera, uno ilustrativo o pedagdgico. No se
debe distinguir donde la ley no lo hace, apunta. Para apartarse del criterio expresado
por la Direccion Nacional de Notariado, los juzgadores de segunda instancia, en la
resolucion combatida, debieron fundamentar su posicién y establecer con exactitud por
gué le negaba el caracter probatorio como documento auténtico que la resolucion tiene
al amparo del articulo 377 del Cédigo Procesal Civil. Es decir, tenia el deber de
sustentar la razén para descartar el elemento probatorio, mas no como se hizo,
restandole eficacia probatoria por considerar que se trata de una resolucion. En dicha
probanza, asevera, se reconoce expresamente la naturaleza juridica de la carta-poder
como un mandato especial. Por consiguiente, en aquellos casos en que el mismo se
confiera o conceda para adoptar acuerdos asamblearios de necesaria inscripcion en el
Registro Mercantil, la Direccién Nacional de Notariado ha vertido el pronunciamiento o

criterio juridico notarial de que ha de otorgarse en escritura publica. La posicion de los
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juzgadores de segunda instancia, de que se trata de una resolucidon y no de una
directriz, ademas de lo apuntado, concluye, carece de base juridica, dado que el
documento tiene caracter auténtico.

XIII. El presente reproche no resulta de recibo. Ello por cuanto, la probanza
aludida, consistente en una certificacion notarial de la resolucién dictada por la
Direccion Nacional de Notariado, nimero 2001-0995 de las 10 horas 20 minutos del 29
de octubre del 2001, visible a folio 483, contrario a lo afirmado por el casacionista, no
configura un informe, segun los términos del articulo 377 del Cddigo Procesal Civil.
Notese que fue aportada por la parte actora mediante un incidente de documentos
extemporaneos. Configura, mas bien, una Certificacién Notarial —articulo 110 parrafo
cuarto del Cédigo Notarial, en relacién con el numeral 369 del Codigo Procesal Civil-.
En consecuencia, la norma sobre su valor es el ordinal 370 ibidem, el cual no fue
alegado como conculcado y, en consecuencia, también se omite la indicacion de como
ha sido violado. Esto torna informal el agravio imponiéndose su rechazo. Sin perjuicio
de lo anterior, y a mayor abundamiento de razones, es menester apuntar lo siguiente.
En primer lugar, el Derecho Mercantil es una disciplina juridica autbnoma, con principios
y disposiciones especificas. El articulo 2 del Cdédigo de Comercio preceptia este
principio, al sefalar: “Cuando no exista en este Codigo, ni en otras leyes mercantiles,
disposicion concreta que rija determinada materia o caso, se aplicaran, por su orden y
en lo pertinente, las del Codigo Givil, los usos y costumbres y los principios generales de
derecho. En cuanto a la aplicacion de los usos y costumbres, privaran los locales sobre

los nacionales; los nacionales sobre los internacionales; y los especiales sobre los

21



generales.” En torno al tema de las cartas-poder, esa normativa las regula en los
articulos 146 y 912. El primer canon dispone: “Los accionistas podrén hacerse
representar en las asambleas por apoderado generalisimo o general o por carta poder
otorgada a cualquier persona, sea socia o no.” Por su parte, el segundo numeral indica
la naturaleza juridica de esta figura, asi como los requisitos de validez y eficacia. En lo
de interés dice: “... La carta-poder es un mandato especial para cada junta, se extiende
en papel simple con los timbres correspondientes firmada por el mandante y refrendada
por dos testigos, o por un abogado o notario.” Al ser expresamente regulada la carta
poder en el Cddigo de comentario, a tenor de lo dispuesto en el articulo 2 antes
trascrito, no resulta procedente aplicar las normas del Cddigo Civil. Consecuentemente,
y al no disponerlo asi la legislacion aplicable, en ninglin caso deben ser otorgadas en
escritura publica. En segundo término, esta Sala comparte el criterio sefalado por el
Tribunal en el Considerando XIV de la sentencia recurrida, en torno a que el criterio
expresado en la indicada resolucidon por la Direccién Nacional de Notariado no resulta
vinculante u obligatorio para todos los notarios. El articulo 24 incisos d) y m) del
Codigo Notarial, ley niumero 7764 del 2 de abril de 1998, dispone: “Articulo 24.-
Atribuciones. Son atribuciones de la Direccion Nacional de Notariado: ... d) Emitir
lineamientos de acatamiento obligatorio, para que los notarios presten servicios a 1os
usuarios en forma eficiente y segura. Las oficinas publicas encargadas de recibir y
tramitar los documentos notariales velarén por el cumplimiento de esta disposicion. ...
m) Resolver las gestiones o cuestiones planteadas respecto de la funcion notarial,

siempre que por ley no le competa a otro drgano.” Del tenor literal de esas
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disposiciones, distinto a lo afirmado por el recurrente, se determina que la legislacién
notarial si distingue entre una directriz o lineamiento y una resolucién. Unicamente las
primeras seran de acatamiento obligatorio para los notarios, no asi las segundas, que
son dictadas para casos especificos. De lo contrario, no tendria logica la distincion
efectuada por el legislador en ambos incisos. En el sub-judice, como bien lo indicd el
Ad-quem, se esta ante una resolucion emitida por la Direccidn Nacional de Notariado,
en virtud de la consulta formulada por el licenciado D. Ergo, al haberlo entendido de
esta forma, no ha interpretado indebidamente el contenido de esa Certificacién Notarial.
Asi lo reconocié expresamente la indicada Direccién en consulta nimero 31-04 de las 8
horas 20 minutos del 25 de octubre del 2004, al indicar, en lo conducente: *

Finalmente, se le hace ver a la consultante, que mediante esta via se emiten
lineamientos que permitan facilitar la interpretacion del régimen notarial costarricense,
de ninguna forma constituyen criterios oficiales de este OJrgano que puedan
interponerse en un proceso judicial para favorecer la dedaracion de un derecho en
disputa, ni tampoco implica una posicion definitiva sobre la conveniencia o no de la
construccion literal de una norma vigente, toda vez que esa no es competencia de la
Direccion Nacional de Notariado. En los términos expuestos se deja evacuada la
consulta planteada. En todo caso, en esta misma resolucion cambid el criterio
externado en la nimero 2001-0995 de las 10 horas 20 minutos del 29 de octubre del
2001, para indicar ahora que, a la carta poder extendida para efectos de participar en
una asamblea societaria no le resulta aplicable lo sefialado por el articulo 1256 del

Codigo Civil, particularmente, la reforma introducida al segundo parrafo por el Codigo
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Notarial. En lo de interés, se indicd: “... Anteriormente, esta Direccion mediante
resolucion numero 995-2001, de las nueve horas veinte minutos del veintinueve de
octubre de dos mil tres, habia apuntado que: "..la carta-poder le es aplicable la
normativa que regula al poder especial, por lo que al tenor de la reforma al articulo
1256 del Codigo Civil, esta debe realizarse en escritura publica para un acto o contrato
con efectos registrales, pues que de lo contrario no seré eficaz para tales propositos.
Los anteriores argumentos son igualmente de recibo cuando se trate de una carta-
poder otorgada con el fin de ejecutar mandatos referidos a las situaciones reguladas
por los articulos 146, 154, 155 y 156 del Codigo de Comercio, es decir, para mandatos
ejecutados en asambleas de sociedades mercantiles, sean estas generales o especiales,
ordinarias u extraordinarias, siempre que sus efectos sean registrales, ya que para otros
efectos no seria necesario otorgarla en escritura publica....”, sin embargo, dicho criterio
debe variarse pues del andlisis realizado se determina que la carta-poder extendida par
efectos de participar en una asamblea no requiere su otorgamiento en escritura
publica, por cuanto la carta-poder tiene como fin la autorizacion a un tercero para que
participe en representacion de un accionista en una asamblea, de ahi gue no es este
quien decide los acuerdos tomados, motivo por €l cual su participacion no tiene efectos
registrales, si no los acuerdos tomados por la asamblea....”

XIV. Como segundo reparo, alega el recurrente error de derecho por cuanto se
revocO la confesion ficta del representante legal de la sociedad demandada. De la
misma manera, aduce dicho yerro por pretericion del testimonio del senor C., visible a

folios 479 a 482, quien, de manera amplia y detallada, puntualizd los vicios y errores
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concretos presentados en la asamblea general de accionistas impugnada. El fallo
recurrido, acota, no apreciod ni valord la prueba testimonial sefalada, a pesar de haber
indicado que el litigio se tenia que resolver con otros elementos de conviccién. Se
infringid el numeral 330 del Cédigo Procesal Civil. El Tribunal no sefialé con certeza por
qué no le reconocia valor a dicho testimonio. No establecié los criterios para negarle
credibilidad y descartarlo. En consecuencia, se conculcaron, ademas, los canones 318
inciso 2 y 351 ibidem. El testigo C., apunta, afirmé que le constaba que el senor D., en
representacion de las actoras, y dentro de los 15 dias anteriores a celebrarse la
asamblea, se presentd a las oficinas de la demandada, solicitando la informacién que
regula y prevé el ordinal 164 parrafo 2 del Cddigo Mercantil, sin que la misma le fuera
suministrada (violacion del derecho de informacion). Igualmente, relatd que sabia que
el casacionista mociond el aplazamiento de la Asamblea con base en el numeral 172 del
Codigo de Comercio, al tener registrado mas del 25% de las acciones presentes en la
Asamblea, por no considerarse suficientemente informado de los puntos que se
votarian. La Junta Directiva, sin someter a conocimiento la mocion planteada, de
manera prepotente y abusiva, decidid rechazar de plano esa gestidn, quebrantando el
articulo 172 del Cédigo de Comercio. Relatd el deponente, agrega, que le constaba que
en la Asamblea de Accionistas impugnada, sin que hubiesen renunciado a sus cargos, o
que tal renuncia hubiese sido aceptada por el érgano asambleario, o que les hubiera
expirado o vencido el plazo del nombramiento (articulo 155 del Cédigo Mercantil), los
directores y el fiscal fueron reelectos en sus cargos. Dijo, asimismo, que tuvo

oportunidad de revisar poderes que fueron registrados y aceptados como validos para
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participar en la Asamblea de Accionistas, pudiendo precisar que no tenian fecha de
emision, ni para qué asamblea serian empleados (articulo 912 ibidem). También detall6
gue no fueron otorgados en escritura publica como lo exige el articulo 1256 del Codigo
Civil. Los anteriores vicios no fueron apreciados o valorados por el Tribunal. No existe
pronunciamiento del por qué no tiene credibilidad el testigo indicado y las razones para
descartarlo. El Tribunal, concluye, al restarle todo el mérito a esta declaracion, al no
darle el alcance probatorio que tiene y no acreditar todo lo afirmado por él, viold, por
inobservancia, los canones, tanto respecto al valor, cuanto a la normativa de fondo, sea
los numerales 318 inciso 2, 351 parrafo final, ambos del Cddigo Procesal Civil; 2, 19,
20, 26, 140, 172, 175, 176, 177, 180 del Cddigo Mercantil; y, 1256 del Codigo Civil.

XV. En relacién a lo alegado sobre la revocacion de la confesion ficta del
representante de la sociedad demandada, aparte de lo indicado en el Considerando IX
de esta sentencia, resulta informal. Ello por cuanto, no indica las normas sobre su valor
probatorio, por consiguiente, tampoco menciona, con el rigor debido, en qué consiste
su quebranto. Ademas, las normas de fondo invocadas como violadas las refiere a la
indebida valoracion del testimonio del sefior C. Por ello, respecto a esa probanza, esta
Sala tiene vedado analisis alguno. Por otro lado, en torno la declaracién del senor C.,
ésta no fue preterida. El hecho demostrado antecedido con la letra 3 “f” tiene como
sustento factico, entre otras, la declaracion de don C. El Tribunal tuvo por acreditado la
mayor parte de los hechos que el recurrente invoca como relatados por dicho testigo.
Asi, en el hecho probado antecedido con la letra “h” se indica lo relacionado con la

mocidn de suspension o aplazamiento de la Asamblea, al no tener acceso a los libros de
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accionistas, actas de asamblea y otros documentos, siendo rechazada por la Junta
Directiva, sin ser sometida a votacion. Asimismo, se tuvo por demostrado en el hecho
marcado con la letra “j”, que en la Asamblea de la sociedad demandada, cuyos
acuerdos son impugnados en el sub-judice, se eligid nueva Junta Directiva, en virtud de
mocion presentada por el seifor A. Por ello, respecto a estos hechos, no se le ha
causado perjuicio alguno. Desde otro angulo, que al testigo le constara que el senor
D., en representacion de las actoras, dentro de los 15 dias anteriores a la celebracién
de la referida Asamblea, se presentd a las oficinas de la demandada, solicitando la
informacion que regula y prevé el ordinal 164 parrafo 2 del Cédigo Mercantil, sin que le
fuera suministrada, violentandosele de esta manera el principio de informacidn, carece
de importancia. Ello por cuanto, como se indicd, en el hecho demostrado antecedido
con la letra “h”, se acreditd que el representante de las actoras formuld mocién de
aplazamiento por esos motivos, la cual le fue rechazada por la Junta Directiva.
Ademas, por cuanto ese motivo de nulidad le fue denegado por el A-quo. Asimismo,
respecto a la manifestacion de haber revisado poderes que fueron registrados y
aceptados como validos para participar en la Asamblea de Accionistas, pudiendo
precisar que no tenian fecha de emisidn, ni para qué asamblea serian empleados, amén
de no haber sido otorgados en escritura publica. Notese que el Tribunal lo que hace es
aprobar algunos de los hechos tenidos por demostrados sin reparo; e introducirle
pequefas variantes o aclaraciones a otros, especificamente, los identificados con las
letras d), e), ), g), h) y j), el cual pasé a ser el i). El Unico que suprimié fue el

marcado con la silaba i), pero no tiene relacién con lo aqui alegado, pues consignaba
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las omisiones que el juzgador estimd tenia el acta de la Asamblea, aspecto que, como
lo indicd el Tribunal, debia considerarse al analizar el fondo del asunto.

XVI. En tercer término, invoca el recurrente error de derecho por pretericion del
Acta Notarial, levantada por el Notario Publico licenciado C. el dia 22 de marzo del
2001, visible a folios 25 a 27. Dicho fedatario, expresamente, afirma, hizo constar que
reviso los poderes, determinando que no fueron otorgados en escritura publica. Esto es
corroborado con el acta de exhibicion de documentos de folios 181 a 190, la que
igualmente se acusa como preterida. En concreto, afiade, a folio 184 vuelto, se lee que
las cartas-poder fueron extendidas por escrito y en papel comin. Ademas, agregda,
algunos mandatos no tenian fecha, ni indicaban para qué asamblea habian sido
conferidos, lo cual vulnera el articulo 912 del Coédigo de Comercio. Las normas de valor
de dicha probanza, quebrantadas por el Tribunal, indica, son los articulos 318 inciso 3,
368, 369, 370, 371 del Coddigo Procesal Civil. El Tribunal, acota, no obstante su
equivocado criterio, segun el cual los poderes no han de ser otorgados en escritura
publica, sefala que “/os poderes deben tener requisitos minimos”, esto, a proposito de
la sentencia de casacion citada en el fallo impugnado. Tal requerimiento, apunta, se
echa de menos en los revisados por el Notario en el Acta Notarial levantada y por el
Juez, en el Acta de Exhibicion de Documentos, razén por la cual acusa infringido el
ordinal 912 del Cédigo de Comercio, el cual sefiala los requisitos que debe guardar o
tener el poder aunque sea otorgado en carta poder simple. La consecuencia o
gravedad de la ausencia de requisitos en los poderes, es que el quérum de asistencia y

votacidén se encuentran mal constituidos y, por lo tanto, todos los acuerdos sociales
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adoptados son nulos, dado que la Asamblea ha sido ilegalmente instalada y, por
consiguiente, los acuerdos pactados tienen la misma suerte. En el acta de Asamblea de
accionistas, visible a folios 63 a 77, afade, también preterida, no se indica cuales
accionistas, en forma directa, intervinieron, sean personas fisicas o juridicas. Tampoco,
cudles accionistas representados por medio de apoderados, sea por poder especial o
carta-poder, lo hicieron. También se omite indicar los votos que representa cada
interviniente, sea como accionista o0 como apoderado. Asi lo tuvo por acreditado el
Despacho de primera instancia, pero el Tribunal suprimié el hecho demostrado
antecedido con la silaba i). Tal demostracion factica, arguye, se acredita con toda la
prueba preterida o no apreciada por el Ad-quem, aspecto importante, porque tiene
estrecho vinculo con la instalacidn valida de la Asamblea de Accionistas, es decir, con el
quérum. Sin qudérum, o con uno insuficiente, alega, los acuerdos no se pueden
adoptar.  Incluso, asegura, los acuerdos sociales adoptados con los poderes
cuestionados no superan la denominada “prueba de la resistencia”. En el sub-judice,
reitera, existe abundante prueba con la cual se demuestra que el quérum (de asistencia
y votacion) no se instalé legalmente, dado que los poderes, en numero de 980,
supuestamente acreditados ante la Junta de Socios, no reunian los requisitos basicos y
de observancia necesarios para ser tenidos como legitimos. La consecuencia, entonces,
argumenta, es que si las carta-poderes carecian de validez, el acto asambleario como
tal y los acuerdos adoptados en él, son totalmente nulos. Al habérsele negado a los
documentos senalados, el valor probatorio que legalmente ostentan por ley, omitiendo

tener por acreditado el comportamiento de la demandada, resultan violadas las leyes de
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fondo que dan base y lugar a que la demanda fuese acogida en todos sus extremos.
En efecto, concluye, al resolver el Tribunal de la manera en que lo hizo, viold, por
inaplicacién, los articulos 1256 del Cddigo Civil, 155, 175, 176, 180, 235 y 912 del
Codigo de Comercio.

XVII. El casacionista alega como normas de fondo conculcadas, segun se indico,
los articulos 1256 del Cdédigo Civil; 155, 175, 176, 180, 235 y 912 del Cddigo de
Comercio, todos por falta de aplicacion. Empero, soélo sefiala, con la claridad y precision
requeridas, en qué consiste la transgresién del Ultimo. Los demas sdlo los cita, sin
darse mayores explicaciones del por qué fueron violados. Por ende, respecto de ellos, a
esta Sala le esta vedado andlisis alguno (articulos 596 parrafo 2do. y 597 parrafo 2do.
del Cddigo Procesal Civil). El articulo 146 del Cddigo de Comercio, es la norma
especifica que regula la posibilidad de los accionistas de hacerse representar en las
asambleas por apoderados, ya sea, generalisimos, generales, o bien, por cartas-poder
otorgadas a cualquier persona, sea socia o no. En consecuencia, debié senalarse o
invocarse como conculcado, por ser el expresamente aplicable a la especie, lo cual no
se hizo. Por otro lado, el meollo de lo alegado en el presente motivo de
disconformidad, estriba en la indebida valoracion del Acta Notarial visible a folios 25 a
27, por cuanto, con dicha probanza, se determina que las carta poderes utilizadas en la
Asamblea General Ordinaria de la demandada, presentan una serie de anomalias. En
relacién, precisa anotar lo siguiente. Al socaire de los expuesto por la parte actora en
el libelo de demanda y su ampliacion (folios 44 y 78), tocante a las carta poderes

otorgadas, se solicita la nulidad de los acuerdos de la Asamblea indicada, por cuanto
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éstas fueron otorgadas en papel comun y no por medio de escritura publica, segun lo
ordena el articulo 1256 del Codigo Civil. En relacion, en los hechos vigésimo primero y
vigésimo segundo, indicd: “VIGESIMO PRIMERO:. Conforme consta en el acta
notarial levantada al efecto de la Asamblea de Accionistas de la demandada celebrada
el 22 de marzo del 2001, en la mesa que ocupaba la Junta Directiva y el Fiscal en la
Asamblea de Accionistas mencionada, habian varios ampos que contenian las cartas-
poder concedidos por los accionistas a los miembros de la Junta Directiva. Por solicitud
expresa del suscrito, pedi al Notario que levantaba el acta notarial, que revisara —
aunqgue fuera brevemente- si los referidos poderes se encontraban otorgados en
escritura publica, observando que todos lo que pudo revisar no se encontraban en
escritura publica y que muchos de ellos ni siquiera tenian indicada la fecha de la
asamblea de accionistas, dado que el espacio se encontraba en blanco. VIGESIMO
SEGUNDO: Siendo que el nombramiento de directores o Junta Directiva y el Fiscal
requiere necesariamente ser inscrito en el Registro Publico Mercantil conforme la
relacion de los articulos 19, 155 inciso ¢ y 235 inciso e del Codigo de Comercio, ELLO

SIGNIFICA QUE ES UN ACUERDO SOCIAL O ASAMBLEARIO CON EFECTOS

REGISTRALES, por ende, la representacion a través de carta-poder simple y no

otorgada en escritura publica como lo manda el articulo 1256 del Codigo Civil (dado que
la carta-poder tiene naturaleza de poder especial), hace que el poder sea nulo y en
consecuencia los acuerdos tomados con poderes nulos, provocan como logica
consecuencia la NULIDAD ABSOLUTA DEL ACUERDO DE NOMBRAMIENTO DE

LA JUNTA DIRECTIVA Y EL FISCAL, en virtud de haber empleado al menos 980
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poderes que no guardan los requisitos establecidos en la ley civil (articulo 1256).
Ademads el acuerdo es nulo y votado en forma negativa, dado que los votos gue si se
podian computar por ser validos y no estar amparados en un poder, caso de las
actoras, sumaron 480 votos y por ende, el acuerdo de reeleccion de la Junta Directiva y
el Fiscal, técnica y legalmente se voto en forma negativa....” Congruente con lo
anterior, en el acapite denominado “pretensiones”, en lo de interés, solicita lo siguiente:
“1. LA NULIDAD ABSOLUTA e INSUBSISTENCIA de la ASAMBLEA GENERAL
ORDINARIA DE ACCIONISTAS DE [A DEMANDADA Y LOS ACUERDOS
SOCIALES ADOPTADOS EN FORMA NULA, celebrada el dia 22 de marzo de 2001...
y al haberse empleado carta-poder simple para la toma de decisiones o acuerdos con
efectos registrales, como lo fue la eleccion de la Junta Directiva y Fiscal, gue conforme
al numeral 235 inciso e del codigo mercantil (sic) deben inscribirse en el Registro
Mercantil, por lo que se incurrio en violacion de los articulos 146 del Codigo de
Comercio relacionado con el numeral 1256 del Codigo Givil, que exigen que los poderes
(dentro de ellos, la carta poder que tiene naturaleza de poder especial) debe otorgarse
en escritura publica, siendo que al no constar en tal instrumento publico los 980
poderes registrados, los acuerdos con efectos registrales asi tomados son nulos y en
consecuencia procede la nulidad del acuerdo de eleccion de Junta Directiva y Fiscal./
La sentencia concretamente declarara en relacion con la nulidad absoluta de
la asamblea de accionistas de la demandada celebrada el dias 22 de marzo de
2001, ademas de lo indicado en el parrafo anterior, lo siguiente: ... f) Nulidad

absoluta del acuerdo social de la reeleccion del organo gestor (Junta Directiva) y
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organo de vigilancia (fiscal), por infraccion y violacion de la clausula noventa del pacto
constitutivo e igualmente violacion de lo dispuesto en el numeral 155 inciso c) del
Codigo de Comercio, articulos 146 del mismo cuerpo de leyes en relacion con el articulo
1256 del Codigo Givil, en tanto la Junta Directiva y el fiscal, no se le habia (sic) vencido
el plazo de nombramiento para el que habian sido nombrados, no hubo renuncia en la
asamblea de accionistas y tampoco se le revocaron sus nombramientos, mientras el
numeral 155 del codigo de comercio (sic), tiene como presupuesto necesario para
la eleccion de los directores y fiscal, alguno o todos los supuestos o causas de
cesacion indicados (vencimiento del plazo, renuncia o revocacion, también puede ser
por muerte, incapacidad sobreviniente, incompatiblidad sobrevenida), los que como
guedo demostrado no ocurrieron ninguno (sic), por lo tanto, la reeleccion de los
directores y €l fiscal resulta ilegal y en consecuencia debe sancionarse al amparo del
numeral 176 inciso b del codigo mercantil (sic), con nulidad absoluta. Asimismo, como
motivo de nulidad absoluta adicional al expuesto en esta petitoria, encontramos que el
acuerdo de eleccion de Junta Directiva y Fiscal, son inscribibles en el registro mercantil
con base en el articulo 235 inciso e) del codigo de comercio (sic), por lo que tienen
efectos registrales, razon por la cual, los poderes concedidos por los accionistas en
numero de 980 acciones, debieron otorgarse en escritura publica, situacion que no
opero pues se dieron en carta simple, asi las cosas los mismos resultan nulos y por
consiguiente el acuerdo tomado con fundamento en dichos poderes deviene nulo
absolutamente y asi debe declararse.” Los juzgadores de ambas instancias, en sus

respectivas sentencias, circunscribieron el analisis de las carta-poderes otorgadas desde
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la perspectiva indicada por la parte actora, es decir, si debieron o no otorgarse en
escritura publica (Considerando V de la resolucién del A-quo, folio 509 y Considerando
XIV de la del Ad-quem, folio 547 vuelto). A la luz de lo anteriormente expuesto, los
argumentos del casacionista, en torno a que las carta-poderes otorgadas no cumplieron
con los requisitos indicados en el numeral 912 del Cédigo de Comercio —que no tenian
fecha, ni indicacidn para qué asamblea habian sido conferidos-, no fue debatido en el
proceso. Consecuentemente, a tenor del numeral 608 del Cddigo Procesal Civil, esta
Sala tiene vedado efectuar andlisis sobre tal aspecto. Por otro lado, respecto a si tales
documentos deben o no otorgarse en escritura publica, ya fue objeto de andlisis en el
Considerando XIII de este fallo, por lo que se remite a lo ahi indicado.

VIOLACION DIRECTA DE LEY

XVIII. Bajo este predicado, sefiala el casacionista, en primer lugar, que el Ad-
guem, en la sentencia impugnada, quebrantd por errénea interpretacion y falta de
aplicacion, los articulos 1256 del Cddigo Civil y 146 del Cdodigo de Comercio. Ello por
cuanto, segun afirma, ha prevalecido la tesis segun la cual, no resulta aplicable el
parrafo segundo del primer numeral sefialado, a propdsito del otorgamiento de carta-
poder 0 poder especial, para representar a un accionista en una asamblea general de
socios. El Tribunal interpreta que no es indispensable el otorgamiento del poder
especial en escritura publica. Los juzgadores de segunda instancia, afiade, se
equivocan al sostener que tal disposicion no resulta de aplicacion al caso concreto. Se
fundamentaron en el precedente de esta Sala nimero 671-F-02 de las 14 horas del 4

de setiembre del 2002, el cual no resulta aplicable a la especie, pues la situacion factica
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ahi discutida, amén del afio en que sucedieron los hechos (1994), son diferentes y con
importantes efectos y matices. La reforma del articulo 1256 del Codigo Civil, arguye,
fue introducida por el Cédigo Notarial, Ley nUmero 7764, el cual entré en vigencia el 22
de noviembre de 1998. A partir de esa fecha, afirma, se hizo necesario y obligatorio el
otorgamiento en escritura publica del poder especial con efectos registrales. Antes de
esa data, tal requisito de forma no era exigible. Los hechos que sirven de sustento o
base al sub-judice, acota, sucedieron el 22 de marzo del afio 2001, sea, en plena
vigencia de la reforma de comentario. Por ello, asevera, si resultaba, para esa
Asamblea de Accionistas, en forma indispensable, que el poder (mandato especial) se
otorgara en escritura publica, de ahi que, el Juzgado, actud conforme a derecho, al
acoger la nulidad absoluta invocada. En el precedente sefialado, agrega, se reconoce el
caracter o naturaleza juridica de la carta-poder como un mandato especial. Por ello,
debe analizarse con sumo cuidado, pues, reitera, los hechos ahi analizados ocurrieron
en el afio 1994, cuando estaba vigente otra normativa. En el afio 1998 la legislacion en
materia de poderes especiales sufrid una modificacién total. A partir de ese momento
surge, juridicamente, la obligacion de otorgar poderes o mandatos especiales con
efectos registrales mediante escritura publica. Se rescata de la sentencia de esta Sala,
repite, el haberse reconocido sin ambages la naturaleza juridica de la carta-poder como
un poder especial, por lo cual, debe cumplir las disposiciones previstas en el ordinal
senalado del Cddigo Civil. La Direccién Nacional de Notariado, anota, ante consulta de
las sociedades actoras, también sefiald el caracter de poder especial de las cartas

poderes. La sentencia recurrida, asevera, no solo incurrid en la violacion directa, por
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errénea interpretacion de los articulos 146 del Codigo Mercantil y 1256 del Cédigo Civil,
sino también, infringid, por falta de aplicacion, los canones 155 y 235 del Cédigo de
Comercio, en tanto ambos disponen la exigencia de inscribir el nombramiento de la
Junta Directiva en el Registro Mercantil. Tal acuerdo de nombramiento del Consejo de
Administracion, arguye, califica dentro de aquellos que deben ser inscritos en el
Registro respectivo y, en consecuencia, por ldgicas y elementales razones, si el
accionista no concurrié personalmente con su voto en la Junta de Socios, para ser
representado, debid, necesariamente, otorgarse el mandato especial mediante escritura
publica. Por consiguiente, la tesis del Tribunal, en el sentido de que lo inscribible es la
escritura de protocolizacién de la asamblea de socios y no el poder especial, no resiste
ningun analisis juridico, en virtud de que la asamblea de socios es una concatenacién
de actos, entre los que destacan como esenciales, la constitucion del quérum de
asistencia y la determinacion del de votaciéon. Sin el nimero necesario de accionistas
para que la asamblea delibere (asistencia), indica, ésta no se puede celebrar. Para
determinar esto, es indispensable contar con el quérum de asistencia (niUmero de
acciones presentes, necesario para que la asamblea delibere validamente). Sin
embargo, éste debe estar integrado de manera valida, es decir, que los socios
representados en ella deben haber otorgado su mandato conforme a la ley. Cualquier
votaciéon o acuerdo adoptado a través de mandatarios que no estén legalmente
investidos, no debe ser tomado en cuenta para crear la “voluntad social”, dado que
habria un vicio en la deliberacién. La regla, a partir de la entrada en vigencia de la Ley

numero 7764, sostiene, se modifica. Para representar a un accionista en toda
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Asamblea General Extraordinaria debe, necesariamente, otorgarse poder especial en
escritura publica; mientras que, para Asamblea General Ordinaria, esa exigencia se
limita a aquellos casos en que se nombre o revoque el nombramiento de los
administradores o los funcionarios que ejerzan la vigilancia. En los demas supuestos
del numeral 155 del Codigo de Comercio, tal exigencia no es necesaria. La
participacion de un mandatario en una Asamblea de Accionistas, socio o no, para
representar un accionista, empleando una simple carta-poder autenticada por abogado
o notario, en aquellos casos en que se requiera el mandato especial mediante escritura
publica, provoca la nulidad del o los acuerdos y, eventualmente, la insubsistencia de la
Asamblea de Accionistas (nulidad relativa o absoluta) en los que se haya empleado ese
poder invalido, dado que se produce un vicio en la constitucion del quérum de
asistencia y, por ende, en el de votacion. Esta es razdn suficiente, asegura, para
sefalar que, si el representante asiste, participa y vota con un documento inhabil o no
idéneo, el acuerdo carece de validez, dado que se afecta el normal funcionamiento de
la Asamblea de Accionistas. El Tribunal, insiste, en el fallo recurrido, estima que la
carta-poder no tiene efecto registral alguno. Tal conclusion, alega, engloba un
razonamiento equivocado que postula, por un lado, desconocer el caracter negocial
—contractual- de los acuerdos del mandato especial y, por el otro, introducir un error
interpretativo acerca del alcance y significado del mandato especial. El Notario Publico,
en aplicacion del articulo 1256 del Cddigo Civil, teniendo conocimiento que el poder o
mandado especial va a tener efectos registrales, debe exigir, como requisito de validez

y eficacia, su formalizacién en escritura publica. Los anteriores argumentos, acota, se
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refuerzan por razones de seguridad. Es reiterada, arguye, la mala praxis en Asambleas
de Accionistas, donde los “grupos de control” enquistados en el érgano gestor, obtienen
carta-poderes en blanco de los accionistas, sirviendo esto para que se cometan
irregularidades de todo matiz, lo cual esta prohibido en otros ordenamientos juridicos
como el italiano. Esto se evita, concluye, con la exigencia de que tal documento conste
en escritura publica, pues el Notario, en ejercicio de su funcidn, y la fe publica que
imprime al acto, erradica las practicas viciadas que suceden en las sociedades
mercantiles.

XIX. Contrario a lo afirmado por el recurrente, los juzgadores de segunda
instancia no tuvieron por acreditado que en la Asamblea de Accionistas de la sociedad
demandada se utilizaran cartas-poder; menos, que fueran otorgadas indebidamente, al
no confeccionarse en escrituras publicas; tampoco que, los apoderados asi designados
adoptaran acuerdos con efectos registrales. De conformidad con el silabo de hechos
probados, lo que se demostrd, en lo que interesa, fue: “... (b) Mediante aviso
publicado en la Gaceta numero doscientos cuarenta y cuatro del miércoles veinte de
diciembre del ano dos mil, se convoco a los accionistas de la demandada a una
asamblea general ordinaria, para conocer de informe (sic) del Presidente, del cierre
economico al treinta de setiembre del afio dos mil y asuntos varios, a celebrarse en el
Club Cariari, Casa Club en primera convocatoria a las diecisiete horas y si no hubiera
guorum a las dieciocho horas en segunda convocatoria del dia veintidos de marzo de
dos mil uno.- (Ver copia de publicacion a folio 95).- (c) La anterior asamblea

efectivamente se celebro y fue presidida por el sefior M. con una agenda que
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comprendio punto I informe del Presidente, punto II estados financieros y punto IIT
asuntos varios ordinarios.- (Ver copia de acta de asamblea a folios 63 a 77). ... (e) A
las dieciocho horas del veintidos de marzo de dos mil uno, el presidente de la asamblea
M. dio por abierta la misma, sefialando en el acta que al efecto se confecciono los
nombres de cincuenta y seis personas fisicas y juridicas acreditadas como accionistas
y/0 representantes de acciones.- (Ver copia de acta de asamblea a folios 63 a 77).- (f)
Para el registro de acciones y acreditacion de accionistas se habilitaron horas del dia
anterior sea el veintiuno de marzo de dos mil uno, compareciendo unicamente el
representante de /as accionantes, quien no se registro.- (Ver declaracion de los
testigos M.E., folios 126 a 132, R.C., folios 133 a 137; y, C., folios 479 a 482).- (g)
El sefior D. como representante de las sociedades demandantes, registro y acredito en
la citada asamblea un total de cuatrocientas ochenta acciones, distribuidas de /a
siguiente manera: de la compafiia G. S.A. veintiuna acciones, L. S.A. trescientas dos
acciones, C. S.A. tres acciones, I. S.A. ciento cincuenta y dos acciones, C.E. S.A.
una accion e ILD. S.A. una accion.- (Ver comprobantes en archivo del Despacho).-
(h) Después de abierta la asamblea el presidente don M. procedio a rendir el informe
de la presidencia, una vez concluido el mismo fue puesto a discusion de los asociados
pero no fue votado, luego el representante de las actoras solicito suspender la
asamblea por un plazo de tres dias, por cuanto no tuvo acceso a los libros de
accionistas, actas de asamblea y otros documentos, sin que dicha mocion fuera
sometida a votacion de la Asamblea, por el contrario fue rechazada por la Junta

Directiva.- (Ver copia de asamblea a folios 63 a 77).- (i) En la Asamblea de

39



comentario y en virtud de mocion presentada por el sefior A., se eligio nueva junta
directiva, quedando conformada de la siguiente manera: como presidente el sefior M.,
como primer vicepresidente J., como segundo vicepresidente G., como secretario R.,
como tesorero G.D., como primer vocal J.C., como segundo vocal J.B., como tercer
vocal A.C. y como cuarto vocal M.C., como fiscal fue electo el sefior A.R.- (Idem).” El
ordinal 416 del Cddigo de Comercio dispone: “Los accionistas podrén hacerse
representar en las asambleas por apoderado generalisimo o general o por carta poder
otorgada a cualquier persona, sea socia o no.” De los anteriores hechos, en especial, el
marcado con la silaba “e”, no se colige el otorgamiento de cartas-poder por parte de los
socios para que fueran representados en la Asamblea de la sociedad demandada cuyos
acuerdos son impugnados. En consecuencia, de darse el agravio de mérito,
configuraria un quebranto indirecto de ley, incubado en un error de hecho o derecho.
Al respecto, resulta oportuno indicar que, al no haberse probado la existencia de
apoderados de socios con cartas-poder, los juzgadores de instancia no podian, sin
incurrir en una defectuosa fundamentacion del fallo, hacer mencién de tal aspecto. Al
haberlo hecho, se repite, el fallo recurrido padece del vicio apuntado, el cual, seguin lo
ha resuelto reiteradamente esta Sala, configura un quebranto indirecto de ley. Por ello
el reproche alegado sera aceptado de esa manera. Sin embargo, resulta informal. El
casacionista omite indicar, con el rigor debido, cuales son las pruebas indebidamente
valoradas, y las razones por las cuales se considera tal violaciéon. Ademas, en caso de
alegarse error de derecho, no se indican las normas de valor, a juicio del recurrente,

violadas por los juzgadores de instancia. Tampoco se refiere, con la claridad y precision
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requeridas, a los motivos por los cuales considera que han sido conculcadas. En
consecuencia, se impone el rechazo del presente motivo de disconformidad. En todo
caso, el meollo de lo alegado por el recurrente en el presente motivo de
disconformidad, sea, que las cartas-poderes aludidas en el sub-jiudice debieron
otorgarse en escritura publica, fue objeto de anadlisis en los Considerandos XIII y XVII
de esta sentencia, en especial el primero, por lo cual se remite a lo ahi consignado.

XX. Como ultimo reclamo a la sentencia recurrida, acusa el casacionista violacion
de los articulos 20, 175, 177, 180 del Cédigo de Comercio y 104 del Cédigo Procesal
Civil, por errénea interpretacion y falta de aplicacién. Ello al haberse acogido las
defensas de falta de legitimacion activa y pasiva opuestas por las sociedad demandada.
El Tribunal se equivocd, acota, al acoger dichas excepciones. En realidad si les asiste
legitimacion activa a las actoras para demandar la nulidad tanto de los acuerdos
sociales, cuanto de la asamblea y, obviamente, la demanda debe dirigirse contra la
sociedad demandada. No explica el fallo recurrido, en forma amplia, las razones para
acoger las excepciones planteadas. Ademas, las justificaciones que indica no son Utiles
o suficientes. Por lo cual, ademas de infundada (lesionando el articulo 153 del Codigo
Procesal Civil), quebranta los numerales 175 del Cddigo Mercantil y 104 del Cddigo
Procesal Civil. El canon del Cédigo de Comercio, apunta, regula uno de los derechos
(corporativos o politicos) de los accionistas, pacificamente admitido como el derecho de
impugnaciéon de los acuerdos sociales y/o asamblea. El principio, en materia de
asambleas, es que las resoluciones adoptadas son vinculantes y obligatorias para los

socios ausentes o disidentes, salvo el caso del derecho de receso (articulo 32 bis
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ibidem). Sin embargo, afiade, se establece como requisito indispensable e indisputable,
que los acuerdos se hayan adoptado legalmente, cumpliendo con los requisitos y
formalidades que la ley dispone y exige, pues si los accionistas consideran que fueron
tomados en forma antijuridica, tienen el derecho de impugnar en la via judicial,
conforme el canon 177 del Cddigo de Comercio. En el ordenamiento juridico mercantil,
sumamente omiso en esta materia, asevera, la legitimacion activa para recurrir los
acuerdos sociales la tiene el socio o accionista; sin embargo, no aclara cual socio la
tiene, pero, con base en la doctrina nacional y extranjera, amén de la jurisprudencia, se
ha interpretado que pueden impugnar los acuerdos de asamblea, los socios ausentes o
disidentes de tales acuerdos, quedando vedada esa posibilidad, desde luego, para los
que votaron favorablemente el acuerdo, excepto, apunta, en caso de error 0 que se
trate de un acuerdo contrario al orden publico. Otro aspecto oscuro de la legislacién es
el caso del socio presente en la asamblea, pero que se abstuvo de votar. La
legitimacion activa, afade, surge de un derecho corporativo que tiene el accionista por
pertenecer a una determinada sociedad. Es decir, se trata de un derecho consustancial
a su condicién de socio. Sin embargo, afirma, para poder ejercitarlo, no puede haber

|"

contribuido con su voto a crear la “voluntad social” viciada. Tocante a la legitimacion
de las actoras, se nota que votaron de manera negativa todos los acuerdos adoptados
en la Asamblea. Incluso, asegura, su representante se reservo el derecho de pedir la
nulidad de la asamblea por los vicios que se presentaron en la misma. Entonces,

carece de fundamento la resolucion del Tribunal, al acoger la defensa de falta de

legitimacion activa, al no asistirle derecho. Fue acreditado que las actoras, reitera, son
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accionistas de la demandada. (articulos 140 y 687 del Codigo de Comercio o Principio
de la Doble Legitimacidn), que representaron en dicha asamblea 480 acciones y que
todos los acuerdos sociales fueron votados negativamente. En consecuencia, indica, se
conculcan, por falta de aplicacién, los articulos 175, 177 y 180 del Cddigo de Comercio.
Los dos primeros por las razones dichas v, el ultimo, por cuanto le confiere el ejercicio
de las acciones de nulidad a cualquier clase de socio, en este caso, accionistas
ordinarios y nominativos. Los citados numerales no fueron aplicados por el Ad-quem en
el fallo censurado, a pesar de ser los que atribuyen y confieren legitimacion activa al
accionista disidente o contrario, para intentar la accién de nulidad. La legitimatio ad
causam, entendida como legitimacidon en la causa, agrega, es notoria y evidente en el
sub-litem. Las actoras estan autorizadas para exigir que se resuelvan sus peticiones
hechas en la demanda. Asi las cosas, argumenta, el Tribunal conculco el ordinal 104
del Coddigo Procesal Civil, también por falta de aplicacién, al tener las actoras
legitimacion activa para defender su causa, de impugnar los acuerdos sociales.
Respecto a la legitimacidon pasiva de la demandada, el Tribunal viold los articulos
mencionados, puesto que, la parte legitimada pasivamente, para atender la demanda,
es la indicada, en virtud del principio de personalidad juridica, previsto en el articulo 20
del Cédigo de Comercio, norma infringida por falta de aplicacion. Cuando se reclama la
nulidad de los acuerdos adoptados por el érgano deliberativo (asamblea o junta de
socios), en virtud de la teoria organica que predomina en el derecho mercantil, debe
demandarse a la sociedad y no al drgano o los sujetos que intervinieron en la decision.

Por ello, no se entiende la opinién del Ad-quem, cuando en la sentencia recurrida
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afirmd: “... toda vez que esta demanda no ha sido correctamente dirigida contra la
parte demandada.”. Entonces, se pregunta écudl sera la parte demandada que debid
demandarse? Es obvio, responde, los accionistas, consejeros, o administradores vy el
fiscal, no pueden serlo, porque los acuerdos son adoptados por la sociedad, en sentido
estricto, por la Asamblea de Accionistas, no por los socios o accionistas que
individualmente contribuyen a crear la presunta voluntad social. La demanda,
concluye, debe encaminarse contra la sociedad, segun los articulos 20 y 175 del Cddigo
Mercantil y 104 del Codigo Procesal Civil, infringidos, reitera, por falta de aplicacion.
XXI. El Tribunal, en el Considerando XVII de la sentencia recurrida afirma lo
siguiente: “XVIIL.- Se desprende de todo lo expuesto y analizado que la demanda
intentada por las sociedades actoras no es de recibo y consecuentemente, en lo que ha
sido objeto de apelacion, sea, en los extremos de la demanda qgue fueron acogidos, se
revocara el fallo impugnado para declararia sin lugar en todos sus extremos y en cuanto
rechaza las excepciones de falta de derecho y falta de legitimacion activa y pasiva
opuestas por la parte accionada y en su lugar se acogeran, /a de falta de derecho, pues
la pretension de la parte actora no ha encontrado amparo en las normas juridicas
invocadas al efecto, la de falta de legitimacion activa porque a la actora no le asiste su
derecho como tal y la falta de legitimacion pasiva, toda vez que esta demanda no ha
sido correctamente dirigida contra la parte demandada.-'. En realidad, segun se
deduce facilmente de lo dicho por los juzgadores de segunda instancia, la excepcion
acogida es la de falta de derecho, respecto de la cual el casacionista no muestra

disconformidad alguna. Lo indicado por el Tribunal en torno a las defensas de falta de
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legitimacion ad causam activa y pasiva, como consecuencia de haberse acogido la ya
indicada, carece de importancia. El agravio de mérito, en consecuencia, resulta futil, al
no combatirse las razones por las cuales se acogid la excepcién de falta de derecho; es
decir, el rechazo de todos los motivos alegados por la parte actora como fundamento
de la pretendida nulidad de los acuerdos tomados en la Asamblea de Accionistas
impugnada de la sociedad demandada. Ergo, se impone el rechazo del presente motivo
de disconformidad.

XXII. En mérito de las razones expuestas, se impone desestimar el recurso de
casacion formulado, imponiéndole a la parte que lo formuld el pago de sus costas
(articulo 611 del Codigo Procesal Civil).

POR TANTO

Se revoca el auto de esta Sala niumero 1086-F-04 de las 9 horas 15 minutos del

24 de diciembre del 2004. Se declara sin lugar el recurso formulado, con sus costas a

cargo de la parte actora.

Anabelle Ledn Feoli

Luis Guillermo Rivas Loaiciga Roman Solis Zelaya

Oscar Eduardo Gonzalez Camacho Carmenmaria Escoto Fernandez
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