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INTRODUCCION |

»‘

Esta obra fue concebida y escrita para estudiantes de la carrera de derecho,
si- bien pienso que algunos abogados y otros profesionales pueden sacar prove-
cho de ella, toda vez que contiene diversos temas que, por motivo de los calen-
darios escolares, por lo general, no se tratan con la profundida deseada en la
asignatura de sociedades mercantiles que imparten las diversas universidades
del pals.

Quiza a algunos lectores pudiera parecerles poco comin que en un texto
dedicado al estudio de las sociedades mercantiles se destaquen de manera par-
ticular algunas cuestiones que atafien a la ‘'teoria general de las obligaciones”
o “‘teoria general del contrato’, como ciertos tratadistas prefieren llamarla. Las
razones por las que hago tal énfasis son dos: primera, porque la Ley General
de Sociedades Mercantiles atribuye a éstas naturaleza contractual, lo que obli-
ga a estudiarlas dentro del contexto del derecho de las obligaciones y, segun-
da, muy especialmente porque durante mi breve experiencia como profesor de
la asignatura en cuestion en la Escuela de Derecho del Instituto Tecnolégico
y de Estudios Superiores de Monterrey, Campus Monterrey, encontré que era
ventajoso para mis alumnos reforzar algunos de los conocimientos que ya te-
nian adquiridos en esa materia.

En efecto, en mi calidad de docente encontré que mis alumnos compren-
dian mejor ciertas instituciones que ya habian estudiado, entre ellas, las de exis-
tencia, validez, nulidad e ineficacia de los actos juridicos, cuando las referian
al estudio de las sociedades mercantiles, al parecer porque la teoria de las obli-
gaciones les parecia mds prdctica 0 menos abstracta, como algunos de ellos
llegaron a expresarmelo,

Por razones de metodologia, la presente obra estd dividida en veintitrés
capitulos, de los cuales los primeros ocho se dedican a hacer una exposicién
general de las diversas clases de sociedades reguladas por nuestra legislacién,




xlviii SOCIEDADES MERCANTILES

asi como al estudio de la naturaleza; elementos de existencia y validez; efectos
y formalidades del contrato de sociedad; en tanto que los restantes capitulos
se dedican al estudio particular de cada uno de los diversos tipos sociales insti-
tuidos en la Ley General de Sociedades Mercantiles, sin faltar las cooperativas
v la asociacién en participacion.

En este mismo orden de ideas, el lector encontraré que, siguiendo el méto-
do del distinguido maestro y tratadista doctor Joaquin Rodriguez Rodriguez,
he estimado conveniente dividir el estudio de la sociedad anénima en seis capi-
tulos, habida cuenta que por su importancia y extensa regulacién legal, no es
posible ni conveniente reducirlo a unas cuantas paginas.

Evidentemente, los conceptos vertidos en este texto en torno a las socie-
dades mercantiles no constituyen un estudio exhaustivo de ellas, sino un in-
tento de llegar a explicarlas dentro del contexto de nuestro orden juridico del
cual forman parte importante.

Por ditimo, deseo manifestar que esta obra ha sido enriguecida con las ideas,
inquietudes y, ;por qué no decirlo?, con las dudas expresadas en clase por mis
exalumnos a quienes desde aqui envio mi reconocimiento y gratitud.

EL AUTOR
Monterrey, verano de 1993
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1.1 SOCIEDAD. SU CONCEPTO Y SUS CLASES

En términos muy generales, la sociedad puede ser definida como una agrupa-
ci6én de personas, permanente o transitoria, voluntaria u obligatoria, la cual
se organiza para aportar bienes o servicios destinados a la realizacién de un
fin comn, y a la que el derecho atribuye o niega personalidad juridica.

En atencién a los elementos especificos que integran la definicién anterior,
las sociedades suelen ser clasificadas en los grandes grupos siguientes.

1.1.1 Plurales y unipersonales

El concepto de agrupacién es inherente al de sociedad. Ni légica ni juridica-
mente se concibe a las sociedades unipersonales, porque, desde un punto de
vista légico, éstas encierran una contradiccién y, desde un punto de vista juri-
dico contravienen a la naturaleza, ya sea bilateral o plurilateral del negocio que
les da origen. Sin embargo, algunas legislaciones extranjeras admiten la exis-
tencia de sociedades mercantiles unipersonales como sustituto de la figura ju-
ridica llamada fundo comercial.’

1.1.2 Permanentes y transitorias

Lo que determina la permanencia o la transitoriedad de una sociedad es, por
regla general, el fin para el cual fue constituida. Asi, podra haber, por ejemplo,
sociedades constituidas para dedicarse a la explotacién minera de diversos fun-
dos en el largo plazo y podra haber otras organizadas para explotar un solo
yacimiento minero cuya vida determinard la de la sociedad.

! Sobre este interesante tema conviene consultar la importante obra de BARRERA GRAF, Jorge,

Las sociedades en derecho mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1983, pp 187
y ss. También consultese, *‘ La sociedad heterapénica”, de MANTILLA MoLINA, Roberto, en Estu-
dios junidicos en memoria de Alberto Vdsquez del Mercado, Porria, 1983, y Derecho mercantil de
CERVANTES AHUMADA, Ranl, Herrero, 1984, p 47.
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1.1.3 Voluntarias y obligatorias

No todas las sociedades se constituyen por voluntad de las partes. Hay casos
en que el legislador, por razones politicas, econémicas o de simple policia, im-
pone a los gobernados la obligacién de asociarse. Tales son los casos, en nues-
tro medio, de las cAmaras de comercio y de industria y, en otros paises, de los
colegios profesionales.

1.1.4 De aportaciéon de bienes y de aportacion de servicios

La aportacién de bienes a un fondo social no es una caracteristica esencial de
todas las sociedades. Las hay cuyos fines consisten en prestar a la comunidad
servicios humanitarios, culturales, de defensa de los intereses de sus asocia-
dos o de cualquier otra naturaleza analoga, que no requieren necesariamente
de las aportaciones de bienes, si bien algunas de ellas recurren circunstancial-
mente a las aportaciones materiales de sus socios para la consecucion de sus
fineg.

1.1.5 Con y sin personalidad juridica

La personalidad jur{dica, es decir, la capacidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones no es un atributo propio y ratural de las agrupaciones humanas,
sino, como se vera mas adelante, una imputacién del derecho. En consecuen-
cia, la legislacion puede investir de personalidad juridica a unas y negarles tal
atributo a otras.

1.2 CRITERIO OBJETIVO DE CLASIFICACION
DE LAS SOCIEDADES POR SUS FINES

Por sus fines, pueden existir tantas clases de sociedades como sean diversos
los propésitos que constituyan el objeto de su institucién. Conforme a este cri-
terio, las sociedades generalmente se clasifican en

a} De beneficencia Cuyo fin, como su nombre lo indica, es prestar servi-
cios humanitarios, culturales, etc, a la comunidad

b} Con fines no lucratives Como las asociaciones civiles; las sociedades mu-
tualistas y cooperativas, etc, cuyo fin, en principio, no tenga un carécter
preponderantemente econ6mico, ni constituya una especulaciéon
mercantil?

2 La Ley General de Sociedades Mercantiles considera a las cooperativas como mercantiles {art
1o, frac VI). Sin embarge, en el art 1o, frac V1, de la Ley General de Sociedades Cooperativas se
dispone que esta clase de sociedades no deben perseguir fines de lucro. Por tal razén RODRIGUEZ
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¢} Con fines preponderantemente econdomicos que no constituyen una es-
peculacién comercial Entre las que se cuentan las sociedades civiles y
de usuarios :
ch) Con fines preponderantemente econdmicos que constituyen una especu-
lacién comercial Como es el caso de las sociedades mercantiles en general.

1.3 CRITERIO FORMAL DE CLASIFICACION
DE LAS SOCIEDADES

Al eriterio anterior seguido por algunos autores para clasificar a las socieda-
des por sus fines, y que se le ha llamado criterio objetivo, se contrapone el que
otros tratadistas denominan criterio formal Conforme este ultimo criterio, -0
sea, el formal, lo que cuenta para distinguir a las sociedades mercantiles no
son los fines que persiguen, sino la forma que ellas revisten. A este respecto,
Rodriguez, con base en los arts 2688 CCDF, que define a la sociedad civil por
sus fines; 2695 CCDF, el cual dispone que las sociedades civiles que adopten
la forma mercantil se regiran por la Ley General de Sociedades Mercantiles,
y 40 LGSM que declara que las sociedades que se constituyan segun alguna
de las formas en ella reconocidas se reputarin mercantiles, afirma que

el sistema mexicano actual es un sistema formal sin excepciones ni atenuaciones,
en cuanto a la ley mercantil, y mixto, en lo que se refiere al derecho civil 3

Asimismo, Mantilla Molina sostiene que la ley mexicana

hace caso omiso de los fines perseguidos, para atender tan sdlo a la estructura de
la sociedad, considerandola mercantil si adopta un tipo social regulado por las le-
yes mercantiles, cualesquiera que sean sus finalidades,!

razén por la que define a la sociedad mercantil como

el acto juridico mediante el cual los socios se obligan a combinar sus recursos o
sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de acuerdo con las normas que,
para algunos de los tipos sociales en ella previstos, sefiala la ley mercantil.

A nuestro juicio, los criterios formal y objetivo considerados aisladamen-
te, son insuficientes para caracterizar como comerciante a una persona moral,

Ropricuey, Joaquin, afirma que "Las cooperativas son sociedades mercantiles por su forma™ y
agrega que “estin sometidas a la legislacion mercantil en todo lo que no est4 previsto expresamen-
te por las disposiciones especiales de las cooperativas” (Tratado de sociedades mercantiles, t 11,
Porraa, 1965, p 421). También consideran mercantiles a las cooperativas: BARRERA GRAF, op cit,
p 138; MaANTILLA MoLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, Porria, México, 1986, p 307; MACEDO
HERNANDEZ, Ley General de Sociedades Mercantiles, Cardenas, 1984, p 8, y DE PINa Vara, Ra-
fael, Lerecho mercantil mexicano, Porriu, México, 1985, p 138,

3 Rooricuez RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t 1, Porraa, 1965, pp 7-8.
4 ManTiLLA MOLINA, Roberto L., op cit. num 231, pp 188-189.
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En efecto, inicamente en el contexto de una concepcidn ideal del Cédigo Civil
{C Civ) y de la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM]) puede afirmar-
se que se reputara comerciante a una persona moral sin fines de lucro que se
constituya en cualquiera de las formas reconocidas por la legislacién mercan-
til, de la misma manera que solo en un contexto ideal puede aseverarse que
toda persona moral lucrativa es mercantil, atendiendo a que el fin de lucro es
inherente al ejercicio de la profesién de comerciante como sefiala Bolaffio.5

Quiz4 por tales razones Rodriguez considera que la participacién en las pér-
didas y ganancias es uno de los elementos de existencia del contrato de socie-
dad mercantil, y, a su vez, Mantilla estima que la vocacién a las pérdidas y
ganancias es un elemento esencial de la misma, con lo que contradicen el crite-
rio formal que sustentan, pues involuntariamente admiten que para determi-
nar si una sociedad es o no mercantil debe estarse tanto a la forma que reviste
como a los fines que persigue. Para comprobar esto, piénsese en una sociedad
an6tnima con fines de beneficencia. Desde un punto de vista formal, ser4 una
sociedad mercantil; pero, desde un punto de vista objetivo, no lo seré, puesto
que no tendria fines de lucro. O bien, piénsese en un organismo descentraliza-
do luerativo, como Petréleos Mexicanos, que no reviste la forma de una socie-
dad mercantil y que, sin embargo, por sus fines si es una empresa comercial.

Las observaciones anteriores nos llevan a concluir que las declaraciones
contenidas en los arts 3o, frac I1, C Com y 40, LGSM en el sentido de que las
sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles se reputan en dere-
cho comerciantes, en realidad, constituyen presunciones iurts tantum. En otras
palabras, estimamos que para determinar si una sociedad es mercantil o no (st
es comerciante o no) debe atenderse tanto a su forma como a sus fines; esto es,
debe aplicarse un criterio mixto.

1.4 CRITERIO DE DISTINCION POR LA ACTIVIDAD

La doctrina y la legislacién también utilizan otro criterio para determinar la
calidad de comerciante de las personas fisicas y morales, en el que se atiende
fundamentalmente a la actividad que realizan. De manera que se reputa co-
merciantes a quienes, por si o por conducto de representantes, habitualmente
se dedican al ejercicio de una actividad de intermediacién en el cambio, lo que,
en ultima instancia, constituye la esencia del comercio.

Este criterio se aplica de manera especial a las personas fisicas para quie-
nes la adquisicién de la calidad de comerciante implica de modo necesario ha-
cer del comercio su ocupacién ordinaria (art 3o, frac I, C Com). Sin embargo,
también puede aplicarse el criterio en cuestién a otras personas morales que
sin ser sociedades mercantiles ¢jecutan habitualmente actos de comercio, co-
mo es el caso citado de Petrdleos Mexicanos.

5 BoLAFFIO, Ledn, Derecho mercantil, Reus, 1935, pp 62-63.
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1.5 CRITERIO NEGATIVO DE DISTINCION
POR LA ACTIVIDAD

El criterio negative que ahora nos ocupa es diametralmente opuesto al ante-
rior y se enuncia de la manera siguiente: no es comerciante quien no hace del
comercio su ocupacién ordinaria. Suele utilizarse este criterio para negar la ca-
lidad de comerciantes a otras personas morales de caracter publice, como la
Federacion, los estados y los municipios, aunque con frecuencia ejecuten actos
comerciales de gran envergadura y trascendencia econdmica por conducto de
sus drganos centralizados.

1.6 CRITERIOS DE DISTINCION DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES EN PARTICULAR

En el campo particular de las sociedades mercantiles, éstas suelen clasificarse
en: sociedades de personas (intuitu personae); sociedades de capitales {intuitu
pecunie); sociedades mixtas y sociedades elasticas o flexibles.? Sin embargo,
también se les distingue siguiendo una gran variedad de criterios, algunos de
los cuales expondremos a continuacién

a) De personas Se caracterizan porque se constituyen atendiendo a la ca-
lidad de las personas que las integran, cuyos nombres forman el nombre
de la sociedad (razén social) y quienes, en cierta medida, son responsa-
bles de las operaciones que aquella celebra. El tipo clasico de esta clase
de sociedades es la colectiva

b) De capitales Su principal caracteristica consiste en que su constitucion
atiende no tanto a la calidad de sus integrantes, sino al monto de las apor-
taciones que éstos realizan. Existen al amparo de un nombre (denomina-
cién social) que no se forma con el nombre de los socios quienes, en
principio, solamente estan obligados al pago de sus aportaciones. La and-
nima es el tipo clasico de esta especie de sociedades

¢/ Mixtas Son aquellas que participan de las caracteristicas tanto de las
sociedades de personas como de las de capitales, por cuanto su nombre
{razén social) se forma con el de los socios, de los cuales unos responden
de las obligaciones sociales con su patrimonio y otros Ginicamante estan
obligados al pago de sus aportaciones. La sociedad er comandita es el
tipo clasico de estas sociedades

ch} Eldsticas o flexibles En atencion a las circunstancias especiales que de-
terminen a los socios a constituir esta clase de sociedades, éstos pueden
destacar las caracteristicas de las denominadas intuitu personae, o bien
de las intuitu pecunice. Por consiguiente, pueden existir con arreglo a una

6 Cfr CERVANTES AHUMADA, ap cit, p 18,
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razén social 0 a una denominacién social. El prototipo de estas socieda-
des es la de responsabilidad limitada
d) Cerradas Reciben este nombre las anénimas cuyas acciones son propie-
dad de un grupo pequefic de socios, generalmente constituido por una
familia
e) Abiertas Se les llama asf a las anbénimas cuyas acciones se cotizan en
bolsa y, en consecuencia, son controladas por un gran niimero de personas
fi Regulares Son aquellas cuya constitucion ha sido formalizada en escri-
tura publica y est4n inscritas en el Registro Publico de Comercio
g) Irregulares La LGSM considera como irregulares a las sociedades que
no estan inscritas en el Registro Publico de Comercio, consten o no en
escritura publica
h) De hecho La jurisprudencia mexicana y una parte de la doctrina da el
nombre de sociedades de hecho a las irregulares. Sin embargo, otra parte
de la doctrina llama sociedades de hecho a las verbales o a las que cons-
ten por escrito, pero no en escritura publica’
i) Incompletas Se les denomina asi a las sociedades regulares o irregula-
res a las que les falta uno o varios de los requisitos legales de constitucién
J} Aparentes También se les conoce como sociedades de papel o de como-
didad. Son las constituidas por un solo socio y en las que figuran uno o
varios testaferros, sin verdadero interés econémico y juridico en la socie-
dad, para cumplir el requisito del nimero de socios minime establecido
por la ley
k) Durmientes Este nombre es aplicado a las sociedades formalmente cons-
tituidas e inscritas en el Registro Publico de Comercio que no llegan a
funcionar, pero cuya creacién y mantenimiento se hace con el propésito
de proteger ciertas denominaciones ¢ nombres comerciales o ciertas
marcas
) Ocultas Son aquellas que no se exteriorizan como tales frente a terce-
ros. La figura tipica de esta especie de sociedades es la asociacidn en par-
ticipacion
ll} Paraestatales o de participacién estatal Como su nombre lo indica, son
aquellas en las que participa el Estado como socio, ya sea directamente
o por conducto de un organismo publico descentralizado. La ley las clasi-
fica en empresas de participaci6én estatal mayoritaria, si e] Estado direc-
ta o indirectamente controla mas de 50% del capital social, y minoritaria,
si controla menos de 25% del capital social
m) Controladoeras Son las que controlan el capital social, generalmente re-
presentado por acciones de otra u otras sociedades mercantiles que en

7 BARRERA GiRaF, op cit, p 38,
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conjunto constituyen un grupo. A esta clase de sociedades, también se
les denomina sociedades madre, sociedades tenedoras o holdings.

n) Controladas También se les conoce como sociedades filiales, subsidia-
rias o consolidadas, porque su capital social es controlado por otra socie-
dad mercantil.

1.7 ADQUISICION DE LA CALIDAD DE COMERCIANTE
POR LAS SOCIEDADES MERCANTILES

Las sociedades mercantiles adquieren la calidad de comerciantes por el solo
hecho de su constitucién, por cuanto, como antes se indicé, la ley establece una
presuncién iuris tantum de que lo son si se constituyen con arreglo a las leyes
mercantiles. ’

Dicho de otro modo: las sociedades mercantiles, en principio, son reputa-
das como comerciantes por la ley sin necesidad de ejercer efectivamente la pro-
fesion propia de éstos. Sobre esta peculiaridad de las sociedades mercantiles,

dimanada de los criterios formal y objetivo de la ley, Roceo® hace el siguiente
comentario

El motivo de distincion {para atribuir la calidad de comerciante a las sociedades
mercantiles) es manifiesto, porque mientras el hombre halla en la vida multitud
de fines que puede realizar de distintos modos y en todas las formas posibles de
actividad, la persona juridica (la sociedad mercantil} nace para realizar uno deter-
minado, y su actividad la marca y limita éste, que es, en otros términos, la ley fun-
damental e inmutable de la persona juridica (los paréntesis son nuestros).

1.8 OTRAS PERSONAS MORALES COMERCIANTES

Nuestro derecho administrativo tipifica otras personas morales, como los or-
ganismos publicos descentralizados y las sociedades nacionales de crédito, que
sin ser sociedades formalmente mercantiles, ejercen de manera habitual la pro-

fesién de comerciantes, habida cuenta de que los fines que persiguen son de
lucro.

1.8.1 Organismos publicos descentralizados?®

Los organismos publicos descentralizados se caracterizan por carecer de so-
cios y por estar investidos de capacidad juridica auténoma y dotados de patri-
monio propio. Entre ellos se cuentan el ya mencionado Petréleos Mexicanos,

¥ Rocco, Alfredo, Principios de derecho mercantil, pp 230 y ss.

9 La legislacion mercantil mexicana no atribuye expresamente 2 estos organismos el caricter
de comerciantes: pero es indudable que realizan ordinariamente actos mercantiles. En el contexto de
la legislacion italiana, refiriéndose a este tipo de organismos, Rocco comenta: *Realmente hubie-
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cuyos fines consisten en la exploracién, extraeccién, refinacion y comercializa-
cién de hidrocarburos y sus derivados; la Compaiiia Nacional de Subsistencias
Populares, constituida con el objeto de regular la distribucién y venta de pro-
ductos de primera necesidad y otros muchos organismos publicos descentrali-
zados cuya enumeracién resultaria demasiado prolija.

Asimismo, nuestro derecho administrativo tipifica otras sociedades dedi-
cadas a realizar actos de comercio. Entre ellas se encuentran las siguientes.

1.8.2 Sociedades Nacionales de Crédito

Son personas morales las cuales, sin estar constituidas en cualquiera de las for-
mas reconocidas por la LGSM, realizan los fines de lucro por excelencia: los
de intermediacién en el mercado del dinero.

1.8.3 Sociedades de Responsabilidad Limitada de Interés
Pablico

Son verdaderos cdrteles organizados por comerciantes, cuyo funcionamiento

es estrechamente vigilado por el Estado, razén por la que la doctrina las consi-

dera de derecho administrativo-mercantil, pues estan reguladas por una ley es-

pecial que participa tanto de las caracteristicas del derecho administrativo como

de las notas del derecho comercial.

1.9 LEGISLACION APLICABLE A LAS SOCIEDADES
MERCANTILES

La constitucion, organizacidn y funcionamiento de las sociedades de derecho
privado tienen su fundamento en el art 9o constitucional que consagra el dere-
cho de libertad de asociacion.

Por otra parte, la principal consecuencia de que se atribuya legalmente el
caréacter de comerciantes a las sociedades mercantiles es la de regularlas me-
diante un complejo de derechos y obligaciones que solo afectan a los comer-
ciantes; es decir, la de someterlas a la legislaci6on mercantil.

ra debido excluirse del ambito de aplicacién del derecho comercial a las personas juridicas de ca-
récter publico, por la antinomia que hay entre ese piblico interés, que es el que tiende a satisfacer
esas entidades, y la idea de especulacién o lucro inherentes al concepto de comercio’ {op cit, p 225),
cbservacién que motiva que les niegue el cardcter de comerciantes “por la razén sencilla de que
para ellas el gjercicio de esta actividad es medio, no fin; lo ejercen con un objeto anico que no es
el de especulacién o lucro, sino la utilidad pablica’. Tal vez esta opinion del ilustre tratadista ita-
liano es vélida para los organismos publicos descentralizados de su pais; pero lo cierto es que en
México tiene muy dudosa validez, vista la forma de operar de dichos entes. En lo que toca a la
naturaleza y funciones de los organismos descentralizados. Cfr GonzALEZ URIBE, Héctor, Teoria
politica, Porria, 1980, pp 355 y ss.
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Entre las numerosas leyes especiales a que estan sometidas las socieda-
des mercantiles se cuentan los siguientes ordenamientos de carécter federal;
esto es, aplicables en toda la Republica

a) Ley General de Sociedades Mercantiles Es un ordenamiento especial,
que regula la constitucién, organizacion, funcionamiento, disolucion y
liquidacién de las siguientes sociedades mercantiles: en nombre colecti-
vo, en comandita simple; de responsabilidad limitada; anénima y en co-
mandita por acciones (art 10)

b) Cédigo de Comercio * Aplicable en lo conducente a los actos y contratos
mercantiles y a los juicios entre comerciantes

¢} Codigo Civil para el Distrito Federal Es de aplicacién supletoria tanto
a las sociedades mercantiles como a los actos, convenios y contratos de
natvraleza comerciall?

ch) Ley de Inversién Exiranjera Como su nombre lo indica, establece re-
glas para la estructuracion del capital de las sociedades en las que parti-
cipe inversiéon extrenjera. En este ordenamiento también se establecen
los requisitos para la constitucién y modificacién de todas las sociedades
mercantileg!!

d) Ley Agraria Establece los términos y condiciones en que pueden cons-
tituirse sociedades mercantiles dedicadas a la produccién agropecuaria

e) Ley del Mercado de Valores Sus disposiciones son aplicables a las so-
ciedades cuyas acciones o valores se cotizan en bolsa

) Ley de Quiebras y Suspension de Pagos Regula exclusivamente los jui-
cios concursales de los comerciantes

g} Ley General de Titulos y Operaciones de Crédite Sus disposiciones se
aplican a los titulos representativos de las participaciones de los socios
en el capital social (acciones y partes sociales), asi como a ciertas opera-
ciones de crédito reservadas exclusivamente a las sociedades anénimas, . -
de la manera que sucede con la emisién de obligaciones

h) Ley Federal de Competencia Econémica Sanciona las actividades mo-
nopolisticas y oligopolisticas y, en general, las que constituyen practicas
desleales de comercio

10 Aunque la doctrina mexicana ha llegado a cuestionar la aplicacién supletoria del Cédigo Civil
para el Distrito Federal a la materia mercantil, a nosotros no nos cabe duda al respecto, por las
siguientes razones: (i) por disposicién constitucional la materia mercantil es de orden federal y la
legislacion federal prevalece sobre la local, y (%) el codigo en cuestidn es aplicable en toda la Repu-
blica en asuntos del orden federal, segiin se estatuye en su art lo. Asimismo, es indudable la apli-
cacidn supletoria de la legislacion local en materia procesal en lo no previsto expresamente por el
enjuiciamiento mercantil {art 1051, C Com). Cfr Diaz BRavo, Arturo, Contratos mercantiles, Har-
la, México, 1982, pp 5 y ss.

11 El art 17 de esta Ley impone la inconstitucional obligacién de obtener permiso de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores para la "‘constitucion de sociedades y sus reformas'’.




12 SOCIEDADES MERCANTILES

i) Ley de Ia Comision Reguladora de Energia Reglamenta la forma, tér-
minos y condiciones en que los particulares pueden dedicarse ala genera-
cion, conduccién, transformacién y venta de energia eléctrica y al trans-
porte y distribucién de gas natural y de gas licuado de petréleo

J} Ley Reglamentaria del Articulo 131 Constitucional, o sea de Comercio
Exterior Regula las operaciones de importacién y exportaciéon de bie-
nes y servicios y las practicas desleales de comercio internacional

k) Ley de Vias Generales de Comunicacién Aplicable en lo conducente a
las sociedades concesionarias o permisionarias de servicios de transpor-
tacién aérea, terrestre y maritima, asi como a las dedicadas a la explota-
cién de medios masivos de comunicacién

) Ley de Navegacion y Comercio Maritimo Aplicable a los comerciantes
dedicados a esta clase de negocios '

U} Ley Minera Sus disposiciones se aplican a las empresas dedicadas ala
exploracion, explotacién y beneficio de sustancias minerales
cién, explotacion y beneficio de sustancias minerales

m) Reglamento de la Industria Petroquimica Secundaria Es de observan-
cia obligatoria para las sociedades concesionarias en ese ramo de la acti-
vidad econémica

n}) Ley Forestal Regula las operaciones de los comerciantes dedicados a
la explotacién de bosques.

Asi como otras leyes y reglamentos especializados como lo son la Ley Aduane-
ra, la Ley del Seguro Social, la Ley de Contaminacion Ambiental, la Ley de
Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial, la Ley de Proteccién al Con-
sumidor, la Ley Sobre el Contrato de Seguro y otros ordenamientos mas que
ponen en evidencia el excesivo reglamentismo y control del Estado a que estéan
sometidas las actividades comerciales.!?

1.10 LA COSTUMBRE Y LOS USOS MERCANTILES

Con arreglo a nuestro sistema juridico las sociedades mercantiles tienen carac-
ter contractual y, por consiguiente, a ellas se les aplican supletoriamente las
disposicicnes del derecho comiin que regulan a los contratos.

Entre los preceptos del Cidigo Civil para el Distrito Federal aplicables al
contrato de sociedad se encuentra el art 1796 que impone a los contratantes
la obligacidn legal de estar no solo al cumplimiento de lo expresamente pacta-

12 Sobre el excesivo reglamentismo del Estado y sobre la importancia de la Ley de Atribuciones

del Ejecutivo Federal en Materia Econdmica, véase: SERRA ROJAS, Andrés, Derecho administrati-
vo, Porrta, 1974, p 301; CARPiZO, Jorge, B! presidencialismo mexicane, Siglo XX 1, México, 1978,
PP 135-137; BARRERA GrAF, Jorge, op ¢it, pp 297 y ss, y FRAGA, Gabino, Derecho administrativo,
Paorria, México, 1975.
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do, sino también a las consecuencias que, segiin la naturaleza del contrato, sean
conforme a la buena fe, al uso 0 ala ley, lo cual nos obliga a tratar el controver-
tido tema de la obligatoriedad de las costumbres y de los usos comerciales.

En los paises de derecho escrito se ha suscitado una enconada polémica
en torno a la cuestién de si los usos y costumbres son una fuente inmediata
o mediata del derecho; es decir, respecto a si tienen fuerza obligatoria per se
o en virtud de que la ley expresamente se las atribuye.!3

Tradicionalmente se ha dicho que la costumbre es una conducta constante
y generalizada que de antiguo se practica en pais determinado y que, los usos
son comportamientos constantes que se han observado durante poco tiempo
0 en una region especificamente localizada.

Sin embargo, algunos tratadistas sostienen que las notas de temporalidad
y regionalidad no son tiles para distinguir entre uso y costumbre y proponen
que ésta sea definida como un conducta constante y generalizada que se prac-
tica con la conviceion de que es juridicamente obligatoria. Es decir, sostienen
que la nocién de costumbre se funda en dos elementos: uno objetivo, o sea la
conducta constante y generalizada (inveterata consuetudo) y el otro subjetivo, es
decir la conviccion de que tal conducta es juridicamente obligatoria (in opinio
furis atque necessitatis) de manera que si un comportamiento determinado
retine ambos elementos sera costumbre y si solo se integra con el primero, sera
uso. '

La doctrina en cuestion atribuye una gran importancia a la distincién pro-
puesta entre usos y costumbres, por cuanto afirma que si existe la conviceién
de que cierta conducta es juridicamente obligatoria debe considerarse per se
como una fuente formal y auténoma del derecho, en tanto que si no existe tal
convencimiento su fuerza obligatoria devendra una ley que expresamente se
la atribuya.

Sin analizar otras sutiles distinciones doctrinales que se han propuesto en-
tre usos y costumbres, ni en las clasificaciones que de estas ultimas se han ela-
borado, afirmamos que en nuestro pais tales distinciones y clasificaciones
carecen de sentido por dos razones

Primera Porque nuestro legislador utiliza ambos conceptos como sinéni-
mos, y

13 Cfr entre otros: Rocco, Alfredo, op cit, pp 116 y ss; BOLAFFIO, Leén, op cit, pp 22 y ss, GARRI-
GUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, Porriia, México, 1982, pp 121 y ss; VAZQUEZ ARMINIO,
Fernando, Derecho mercantil, Porria, México, 1977, pp 73 y ss; BorJA SoR1aN0, Manuel, Teonz
general de las obligaciones, L 1. pp 72 v ss: Rogina ViLekcas, Rafael. Derecho civil mexicano. In-
troduceion v personas. t . Porrda, México. 1982, pp 247 v ss: Ronricukz. Joaquin, Curso de
derecho mercantil. Porrda, México, 1983, pp 20 v ss: Davaros Meaia, Carlos Felipe, Titulos y
contratos de crédito. Quiebras, Harla, 1983, pp 28 y ss, y VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contra-
tos mercantiles, Porria, México, 1982, p 47.
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Segunda Porque del Gltimo pérr del art 14 constitucional se deduce que
los usos y costumbres solo tienen fuerza obligatoria cuando exista una ley
expresamente que se las atribuya.

En efecto, de la lectura de las numerosas disposiciones legales que se re-
fieren a los usos y costumbres no es posible inferir que nuestro legislador haya
establecido una distincién especifica entre ambas nociones, toda vez que en nin-
guna parte afirma que la fuerza obligatoria de aquellos y de éstas deviene de
la conviceién de que juridicamente vinculan a los contratantes. Pero, ademas,
el daltimo parr del art 14 constitucional estatuye que en los juicios del orden
civil la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra de la ley, de modo
que si ésta prevé expresamente la aplicacién de los usos o de las costumbres,
el juez al atribuir el derecho esta obligado a tomar en cuenta unos y otras.

1.10.1 Envio

En los préximos capitulos nos aplicaremos exclusivamente al estudio de las
sociedades mercantiles desde tres puntos de vista generalmente aceptados por
la doctrina

i/ Como negocio juridico
;i) Como persona juridica, y
ii7) Como conjunto de vinculos juridicos de los socios entre si, de éstos con
la sociedad y de la sociedad con terceros, sin olvidar remitirnos constan-
temente a las numerosas disposiciones del derecho comun y del derecho
administrativo que antes hemos mencionado.
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INTRODUCCION

El estudio de las personas morales, sean éstas de derecho publico o privado,
plantea dos cuestiones que a través de los afios han suscitado enconadas polé-
micas entre los juristas. Las tesis en disputa son: la que versa sobre la natura-
leza juridica del acto que le da nacimiento a la persona morai y la que trata
de explicar por qué la persona moral esta investida de capacidad juridica.

Aunque a primera vista pudiera parecer que la solucién que se le dé a am-
bas cuestiones es de caracter puramente académico, en realidad reviste gran
trascendencia el que la legislacién positiva acoja una u otra tesis. Asi, silaley
se adhiere a la tesis de que el negocio juridice sociedad mercantil es un contra-
to, se le aplicaran a ésta las reglas propias de los contratos y, por el contrario,
sila legislacién no admite tal tesis, se le aplicaran a las somedades mercantiles
las normas especxales que la propia ley determine.

De la misma manera, también es trascendente que la ley considere a las
corporaciones como personas juridicas o no, toda vez que en una u otra cir-
cunstancia se aplicarén regimenes diferentes. " - - A

Dado el alcance de este curso, omitirenios las tesis que tratan de explicar
la naturaleza 'y personalidad ]urldlcas de las personds morales de derecho pu-
blico y expondremos sucmtamente en este capitulo K

" i) Las prmc1pales teorias que se han elaborado en torno ala nat;uraleza de
las corporaciones de derecho privado, en especial a las soc;edades mercan-

tiles, v,
if) En un capitulo posterior, las que se han elaborado en torno a su personah-
dad juridica. ~

2.1 NATURALEZA JURIDICA DEL NEGOCIO SOCIAL

Basicamente, existen dos puntos de vista diferentes en lo que concierne a ex-
plicar la naturaleza juridica de las corporaciones de derecho privado: las que
niegan su cardcter contractual y las que se lo atribuyen.

Las principales tesis que impugnan la naturaleza contractual del negocm
social son las siguientes.
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2.1.1 Teoria del acto constitutivo

El principal impulsor de la teoria del acto social constitutivo es Otto von
Gierke! quien, en esencia, postula que el negocio social no puede emanar de
un contrato porque éste siempre es bilateral y solamente produce efectos entre
las partes (res inter alios acta} y que, en cuanto simple acuerdo de dos volunta-
des, aunque sean plurales, éste no es capaz de crear una persona juridica, un
sujeto de derechos.

Para Gierke, las personas morales son realidades organicas? que nacen de
un acto social constitutivo, en el que la voluntad de las partes se proyecta uni-
lateralmente y crea un complejo de derechos y deberes de las partes entre si
y de éstas con la corporacién y, sobre todo, crea la norma juridica objetiva (los
estatutos) que constituye la ley de la sociedad.

Critica La objecién mas obvia que se hace a esta teoria es la de que no
explica por qué, siendo unilateral el acto social constitutivo, se establecen
en virtud del mismo una serie de vinculos juridicos de la sociedad con los
socios, de los socios entre si y de la sociedad con terceros.

2.1.2 Teoria del acto complejo

En nuestra opinién, el mas lucido expositor de esta tesis es Alfredo Rocco,?
cuyos argumentos pueden reducirse a las siguientes premisas

1 Los contratos siempre son bilaterales, independientemente de que una u
otra parte sean muiiltiples; en la sociedad no hay bilateralidad sino plurali-
dad de partes, de manera que se establece un conjunto de vinculos juridi-
cos complejos de los socios entre si; de éstos con la sociedad que
constituyen, y de la sociedad con terceros

2 En los contratos, las declaraciones de voluntad de las partes son opues-
tas, como también lo son sus intereses; en la sociedad, las manifestacio-
nes de voluntad de las partes son paralelas y coincidentes sus intereses,
en cuanto que persiguen un mismo fin, sin que esto signifique que las
voluntades individuales de los participantes estén unificadas en una sola vo-
luntad. ‘

3 Los contratos solamente producen efectos entre las partes; en tanto que
el acto complejo, el negocio social, incide en la esfera juridica de terceros
{surte efectos erga omnes si se cumplen ciertos requisitos de eficacia)

! Citado por Ropricuez RODRIGUEZ, Joaquin, Tratedo de sociedades mercantiles, t I, Porria,
1965, pp 15 y 16.

2 Curiosamente BONNECASE, Julien, afirma que la sociedad es un “organismo derivado de un con-
trato”, Elementos de.derecho civil, nGm 654, CArdenas, 1985, p 515.

3 Rocco, Alfredo, Principios de derecho mercantil, quien enmarca esta tesis dentro de su intere-
sante teoria del negocio juridico mercantil, Editora Nacional, 1981, pp 318 y ss.
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4 Por tanto, es inexacto atribuirle caricter contractual a las corporaciones,

cuya verdadera neturaleza juridica es la de un acto plurilateral complejo,
no solo por los efectos que produce entre las partes, sino también por los
que produce frente a terceros.

Critica Tulio Ascarelli! y, especialmente, Rodriguez® han criticado arti-
ficiosamente la teoria del acto complejo aduciendo que en la sociedad, aun-
que haya comunidad de fin, no hay coincidencia de intereses puesto que
cada uno de los socios

a) En el momento de contraer la sociedad “‘pretende aportar lo menos
posible y obtener en cambio el maximum de derechos";

b) Durante el funcionamiento de la sociedad, pretende dominar ésta y
tener mayor participacion en los beneficios y,

¢} En el momento de liquidar la sociedad, ‘‘pretendera obtener el reco-
nocimiento de una cuota de liquidacién maxima, aun en detrimento
de los demas”’

En cuanto al argumento de que los contratos son siempre bilaterales, Rodri-
guez opone las insuficientes razones de que

¢l llamado contrato de sociedad no es un contrato ordinario,

y de que

la posicion de los socios, la modificabilidad del contrato, la posibilidad de adhesién
de nuevos socios y de sustitucién de los actuales, entre otros motivos, son suficien-
tes para que tengamos que admitir la necesidad de configurar el contrato de socie-
dad como una categoria distinta de los contratos ordinarios de cambio.b

2.1.3 Teoria del contrato de organizacion

Basta con leer cualquier libro de historia del derecho para demostrar que des-
de tiempos inmemoriales se ha atribuido caracter contractual a las sociedades.”
Sin embargo, hasta hace pocos afios, la teoria general del contrato fue incapaz
de explicar la naturaleza contractual de las corporaciones de derecho privado
debido a que la cuestion se enfocaba desde la 6ptica de los contratos de cambio.

4
2
6
7

ASCARELLL Tulio, Derecho mercantil, Porria, 1940, pp 91 y ss.

Ropricurz. op cit, p 18,

Ibidem

A nuestros jévenes lectores les recomendamos. sin reservas. la lectura o relectura de este tema

en la obra clésica de PETIT, Eugene, Tratado elemental de derecho romano, Epoca, 1979, pp 405
y ss. También les recomendamos la lectura del opuscule titulado Mercaderes v bangueros de la
Edad Media, de LE GOFF, Jacques, en especial, la seccion dedicada a los “contratos y asoclacio-
nes'’, en la que se transcribe un contrato de commenda, antecedente directo de nuestro actual con-
trato de sociedad en comandita.
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En opinién de Rodriguez y de otros no menos distinguidos mercantilistas,
debemos especialmente a Tulio Ascarelli la nocién de que las sociedades no na-
cen de un contrato ordinario de cambio, sino de un contrato de organizacién
cuyas caracteristicas lo hacen diferir radicalmente de las concepciones clasi-
cas en que se sustenta aquel.

El contrato de organizacion, segun Ascarelli,? constituye por si mismo una
categoria especial de contrato,. cuyas tres principales caracteristicas son las
siguientes

1 Es un contrato plurilateral, en contraposicién a bilateral, debido a que cada
una de las partes no tiene una sino varias contrapartes

2 En el contrato de cambio las prestaciones son tipicas, puesto que su con-
tenido es determinado (por ejemplo, cosa y precio en la compraventa); en

.. tanto que en el contrato de organizaciéon las prestaciones son atipicas, da-

do que las partes pueden aportar ala sociedad bienes o derechos de diver-
sa naturaleza

3 En el contrato de cambio cada parte esta obligada a realizar su presta-
cién, pero no tiene derecho a hacerlo; en el contrato de organizacién las
partes no solo tienen la obligacion de realizar su prestacion, sino que ade-
mas tienen el derecho de hacerlo.

La teoria del contrato de organizacién ha sido acogida y ampliada por
Rodriguez® quien, mediante un extraordinario ejercicio intelectual, ha queri-
do desvirtuar las objeciones que se le oponen.

A la objecién de que los contratos son siempre bilaterales, Rodriguez
responde

Serfa totalmente arbitrario admitir esta limitacién, puesto que en la esencia del
contrato no figura la bilateralidad. En el propio Cddigo Civil del Distrito Federal,
en el art 1792, se encuentra la base para la construccién de los contratos plurilate-
rales, 10 11

8 AsCareLLl, Tulio, op cit, pp 91 y ss.

? También se adscriben a la teorla contractualista: SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los contratos
civiles, Porria, 1972, pp 289 y ss; FriscH PHiLIpp, Walter, La sociedad anénimu mexicana, Po-
rraa, pp 87 v 88, y otros tratadistas mexicanos.

¥ Aunque el art 1792, CCDF, no declara que el convenio es el acuerdo entre dos o més partes,
es posible inferir que existen contratos plurilaterales, como lo son, por definicién legal, el de asocia-
cién y el de sociedad, segin disponen los arts 2671 y 2688 de dicho ordenamiento.

"' A pesar de que algunos autores atribuyen al fideicomiso va un carécter unilateral o ya bila-
teral, podemos afirmar sin temor a equivocarnos gque es un contrate plurilateral cuando en él las
figuras del fideicomitente y del fideicomisario no se redinen en una misma persona. Cfr BATIZA,
Rodolfo, Ei fideicomiso, Porria, 1980, p 133; BAuCHE GARCIADIEGO, Mario, Qperaciones banca-
rias, Porria, 1985, p 347; DoMInGUEZ MARTINEZ, Jorge A, Fl fideicomiso ante la teoria del acto
juridico, Porrua, 1982, p 35: y CERVANTES AHUMADA, Rail. Titulos v operaciones de crédito. He-
rrero, 1982, p 290.
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Del caracter plurilateral que Ascarelli y Rodriguez le atribuyen al contra-
to de organizacion, este ultimo autor deriva dos premisas que considera tras-
cendentes: la de que los contratos plurilaterales son abiertos, en el sentido de
que pueden admitir nuevos contratantes y la de que “‘el consentimiento (de una
de las partes) obtenido con dolo no puede ser motivo de anulacion del contrato,
sino cuando el dolo provenga de todos los demas socios’’, esto altimo por apli-
cacién analogica del art 1816, CCDF,12 T

Por ultimo, Rodriguez!? sostiene que, visto que en el contrato de organi-
zacion las prestaciones no son necesariamente equivalentes, la relacién sina-
lagmaética no se establece entre las partes, sino entre cada una de ellas y él nuevo
sujeto juridico; es decir, entre los socios y la sociedad. Lo anterior, en opinién
del autor, no significa que con ello se niegue el caracter sinalagmatico del con-
trato de sociedad, sino unicamente que no se le reconoce “tal carﬁcter al vincu—
lo que une la prestacién de los socios entre si”. T

De estas consideraciones Rodriguez deduce otra premisa no menos lmpor-
tante: la de que la inexistencia o nulidad de una prestamén no extmgue necesa-
riamente el contrato de sociedad.

En'resumen Rodriguez esquematiza las diferencias entre los contratos de
cambio y orgamzacmn en el cuadre nim 2.1.14

CUADRO 21

Contrato de Cambio Contrato de Orgénizacién

1o La reaiizacién de las prestaciones con-
cluye el contrato

1o La realizacién de las prestaciones crea
las sociedad

20 Las prestaciongs se intercambian

3o Los intereses de los contratantes son
opuestos vy su satistaccion contradictoria

40 Solo puede haber dos partes

50 Son contratos cerrados

Bo La relacién sinalagmética se establece
de parte a parie

20 Las prestaciones constituyen un fondo
comin®

30 Los intereses de 10s contratantes son
opuestos, perso su satisfaccion es ordi-
naria

4o Puede haber varias partes, cada una
de las demas

50 Son contratros abiertos

60 La relacion sinalagmaética se establece
entre cada parte y el nuevo sujeto juridico

* Inexplicablemente, Rodriguez omitié sefialar que, conforme a su tesis, en el contrato de cambio
las prestaciones son tipicas y en el de organizacién atipicas.

12

En la hip6tesis planteada por el autor, tampoco serfan causa de nulidad del contrato el error,

la violencia, la lesién y la incapacidad de alguna de las partes.

13 RopriGUEZ, op cit, p 19.
14

Tomado de Tratado de sociedades mercantiles, Porraa, 1965, p 23.
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2.1.4 Nuestra opinién

Son tantas y tan notables las diferencias que proponen Ascarelli y Rodriguez
entre los contratos ordinarios (de cambio) y el lamado contrato de organiza-
cidn, cuyas caracteristicas lo hacen parecer tan especial, que no podemos evi-
tar el abrigar cierto escepticismo académico respecto a la naturaleza contractual
que ambos autores atribuyen al negocio social. ‘

En efecto, el argumento esgrimido por Rodriguez, en el sentido de que en
el contrato de sociedad los intereses de las partes también son opuestos, no
nos convencen porque solo desde un punto de vista meramente ideal puede
considerarse que cada socio pretenda para si la satisfaccién de intereses mayo-
res que los que la ley, la equidad, o el contrato social le confieren; argumento
éste que cae por su propio peso cuando el autor, cuyas ideas comentamos, re-
conoce que la satisfaceion de los intereses de los socios es ordinaria y no con-
tradictoria, porque ;cémo se explica que un socio pueda sustentar intereses
opuestos a los de otro y que, a pesar de esto, los satisfaga de forma ordinaria
y no contradictoria? Rodriguez no nos da respuesta a esta contradiccién
légica. En otras palabras, Rodriguez no nos explica ¢c6mo es que habiendo con-
traposicion de intereses pueda haber comunidad de fin, cuando es precisamen-
te la comunidad de intereses lo que determina a esta ultima.!s

Ademas, no es exacto afirmar que en los contratos de cambio las presta-
ciones siempre son tipicas. Piénsese, por ejemplo, en el contrato de compra-
venta que permite que el precio se pueda pagar parte en dinero y parte con
el valor de otra cosa (art 2250, CCDF) o en el contrato de arrendamiento que
admite que la renta o precio pueda consistir en una suma de dinero ¢ en cual-
quier otra cosa equivalente, inclusive frutos {arts 2399 y 2430, CCDF)oen la
prenda y la donacién, que pueden recaer sobre toda clase de bienes o derechos
(arts 2856 y 2332, CCDF) o en el préstamo mercantil que puede tener por obje-
to sumas de dinero u otros efectos de comercio, etcétera.

De forma igual, debemos sefialar que Rodriguez no refuta de manera con-
vincente el argumento esgrimido por los seguidores de la teoria del acto com-
plejo que sostiene que el contrato solo produce efectos inter alia, en tanto que
el negocio social si afecta a la esfera juridica de terceros.

Por todas estas razones nos inclinamos a considerar, desde una dptica pu-
ramente académica, que la naturaleza juridica de las corporaciones de derecho
privado es la de un acto sui generis que por sus modalidades se aproxima mas
a la caracterizacién que propone la teoria del acto complejo que la propalada
por la teoria del contrato de organizacién.

15 Abundando en este orden de ideas podemos decir, aunque parezca algo tautologico, que en
las sociedades existe comunidad de fin porque existe comunidad de intereses.
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2.2 LEGISLACION MEXICANA

Como es bien sabido, conforme a nuestro sistema juridico, las tesis doctrinales
tinicamente tienen fuerza legal en la medida en que la legislacion positiva las
adopta.1® '

Ahora bien, segun lo establecido por la Ley General de Sociedades Mer
cantiles y el Cédigo Civil para el Distrito Federal la naturaleza de las socieda-
des civiles y mercantiles es contractual. Asilo definen o disponen, entre otros,
los arts 7o, 26, 32, 46, 50, 65, 69, 70, 71, 75, 77, 78, fracs VIII y XII; 82, 83,
84, 85, 112, 113, 114, 124, 130, 137, 144, 182, fracs XI y XII; 190, 195, 201,
frac III; 216, 229, frac I; 236, 240, 252, 254 y 255, LGSM que hablan del con-
trato social y los arts 2671, 2688, 2690, 2691, 2693, 2694, 2698, 2703 y 2720,
frac 11, CCDF, que se refieren a los contratos de asociacién y sociedad civil.

Por consiguiente, no cabe duda de que en nuestro pais las sociedades se
constituyen por contrato y que se les aplican, en lo conducente, las disposicio-
nes propias del régimen contractual.

2.3 CONSECUENCIAS DE LA NATURALEZA
CONTRACTUAL DE LAS SOCIEDADES

Joaquin Rodriguez Rodriguez,!” basado evidentemente en las premisas de que
el contrato de sociedad es abierto y de que la sinalagma se establece no entre
las partes, sino entre cada una de ellas y la sociedad, afirma que las consecuen-
cias de la naturaleza contractual de las corporaciones de derecho privado son
las siguientes

1 El vinculo social no se extingue por la nulidad ni anulacién de una adhe-
sion aislada, siempre que la falta de aportacién de la misma no haga im-
posible la consecucién del fin comun

2 Durante la vida de la sociedad, si una prestacién se hiciere imposible se
extinguen los derechos y las obligaciones del socio que debia prestarla que-
dando vigentes los vinculos existentes entre los socios

3 Esinadmisible la aplicacién de la exceptio inadimpleti contractus ya que
ningun socio podra prevalerse, para no hacer su aportacién, del incumpli-
miento de esta obligacién por parte de otro socio.

¥ PaLiakes, Eduardo, apunta que "'no es juridico ni conveniente aplicar las doctrinas como si

tuvieran vigencia. porque al hacerlo se corre el riesgo de violar la ley, aunque con ello se tenga el
placer de exhibirse como conocedor de autores y jurisconsultos extranjeros' {Tratado de las accio-
nes civiles, Botas, 1962, p 149).

7 RODRIGUEZ. op cit, p 23. Acerca de la teoria de la sinalagma funcional y la sinalagma genética
¥y sus efectos en la resolucion de los contratos, véase SANCHIEZMEDAL URQuiza, José Ramén, La
reselucidn de los contratos por incumplimiento, Porria, 1984, p 98.
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2.4 EFECTOS DEL CONTRATO DE SOCIEDAD

La doctrina tradicional sostiene que hay que distinguir entre el contenido del
contrato y sus efectos. El contenido del contrato, se afirma, lo fijan las partes;
los efectos los establece la ley. Pero tal concepcion tradicional ha sido refutada
por la doctrina moderna que postula que en cada contrato singular siempre hay
un contenido legislativo, de manera que sus efectos no solo est4n determina-
dos por la ley, sino también por las convenciones de las partes, puesto que, en
virtud de su fuerza obligatoria, las partes contratantes adquieren derechos y
asumen obligaciones que no tenian con anterioridad a la celebracién del con-
trato; argumentos éstos a los que nos adherimos a la luz de lo previsto por el
art 1839, CCDF que, en lo conducente, prescribe :

Los contratantes pueden poner las cldusulas que crean convenientes; pero
las qué se refieran a requisitos esenciales del contrato o sean de su natum-
leza ordmana, se tendrdn por puestas aungue no se expresen

de donde se infiere que

“todo acto constituye, en pr1nc1p10 tanto una creacién como una aplicacién del
derecho”.18

Admitida, pues, 1a tesis moderna de que todo contrato singular supone tan-
to la aplicacién como la creacién del derecho, podemos afirmar que ¢l contrato
de sociedad, como cualquier otro, no solo produce efectos vinculatorios entre
las partes por disposicién legal, sino que también tiene un valor normativo que
constituye la ley de la corporacion, idea que se expresa en el art 28, CCDF co-
mo sigue: “Las personas morales se regirdn por las leyes correspondientes, por
su escritura constitutiva y por sus estatutos’.

La idea moderna de la funcién legislativa del contrato, en especial la del
contrato de sociedad, ha sido expuesta magistralmente por Rodriguez'® con
las siguientes palabras

La voluntad de lus socios en el contrato tiene valor de ley en un doble aspecto, co-
mo aplicacién de derecho objetivo, en la medida en que dichos pactos sean simple
aplicacién de disposiciones imperativas de la Ley, y como creador de normas juri-
dicas, en la proporcién en que la voluntad de los socios se aparte licitamente de
las disposiciones legales y cree nuevos supuestos, nuevas relaciones juridicas y nue-

18 Cfr MUROZ. Luis, Derecho comercial, t I: contratos, Tipografica Editorial Argentina, 1960, p
327, y KkLsEN, Hans, El contrato y el tratado, Editora Nacional, 1974, p 5. KLSEN. cuyas pala-
bras aparecen entrecomilladas agrega: ‘‘la teoria tradicional trata de determinar la naturaleza de
1a convencidn sin tomar en cuenta su papel creador de derecho, funcion reservada, de acuerdo con
esa teoria, a la legislacién’,

% RopriGUEz RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t I, Porrtia 1965. pp 73
y 74. Cfr ademds, CARNELUTTI, Francesco, Metodelogia del derecho. UTHEA, 1962, pp 23 y 24.
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vos tipos en la esfera dejada a la voluntad de los contratantes por disposicién ex-
presa de la ley o de acuerdo con el espiritu de la misma,

En resumen, traidas todas estas opiniones e ideas al tema que nos ocupa,
concluimos que el contrato de sociedad produce

a) Efectos legales, esenciales e inderogables, que dev1enen la aplicacion del
derecho objetivo
" b) Efectos convencionales, accidentales y derogables, que derivan, como su
nombre lo indica, de las convenciones de los socios
c) Efectos internos, que afectan la esfera juridica de los socios’
ch) Efectos externos, que inciden en la esfera juridica de terceros.2

Enumerar y vincular entre sf, en una especie de catélogo, todos y cada uno de
estos efectos y los derechos y obligaciones, internos.y externos, que de ellos
dimanan, seria una tarea que desvirtuaria el orden sistematico que en princi-
pio se debe observar en todo estudio juridico. En consecuencia, nos iremos re-
firiendo a ellos de manera gradual en el curso de esta obra, ya sea agrupandolos
en secciones o capitulos especificos, por su contenido, o ya sea tratandolos in-
dividualmente por tema.

25 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Todo negocio juridico voluntario supone un poder de las partes que en él inter-
vienen para crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones;
es decir, para generar efectos juridicos. A este poder se le conoce doctrinalmente
como autonomia de la voluntad.

Sobre el alcance de dicho poder se han elaborado numerosas y contradic-
torias tesis que van desde las que atribuyen sole a la voluntad de las partes
la capacidad de generar y determinar el alcance de los efectos juridicos (teorias
liberales)?! hasta las que sostienen que la tnica causa eficiente de tales efec-
tos y de su alcance es la ley (teorias socialistas).

Sin entrar en detalles sobre las tesis que versan sobre la autonomia de la
voluntad,?? nos concretaremos a decir que nuestra legislacién adopta una pos-
tura eclética, a la luz de la cual la voluntad de las partes no tiene un poder ab-
soluto para producir efectos juridicos, sino que estd limitada a “‘crear las
consecuencias de derecho que expresa o tacitamente, reconozca la norma’. %8

% Véase supra. \a Teoria def acto complejo y la critica que hacemos a la Teorie def contrato de

organizacion.

222 ofr Rousskau, Juan Jacobo, Bl contrato social. Porraa, 1969; Borda SoRIAND, Manuel, Teo-
ria gencral de las obligaciones. Porraa, 1962, p 142; Roaixa ViLLEGAS, Rafael, Derecho civil mexi-
cano. t 1: obligaciones, p 432; Muioz, Luis, Teoria general del contrato, Cardenas, 1973, p 22.
SANCHEZ MEDAL, Ramén, Ide los contratos civiles, Porria, 1984, p 5; Di Buen Lozano, ivéstor,
La decadencia del contrato. Textos Universitarios, 1965, pp 215 y ss.

8B RonNa VILLEGAS, op cit, p 432,
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De manera que, si la ley permite crear ciertos efectos no previstos por ella o
permite suprimirlos, modificarlos o sustituirlos, éstos serén validos y, vicever-
sa, si prohibe crearlos, suprimirlos, modificarlos o sustituirlos seran nulos.

En otras palabras, aplicados los conceptos de la autonomia de la voluntad
al contrato de sociedad, esto significa que las partes no tienen una libertad ab-
soluta para crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones y,
que todo lo convenido tiene fuerza de ley entre ellas en la medida en que no
puede ser revocado mas que por su comin consentimiento o por las causas que
la ley autoriza.

Asi pues, en términos generales, podemos decir que, conforme a nuestra
legislacion, la voluntad de las partes cuenta con cierto grado de autonomia cu-
yos limites estin determinados por las leyes de orden publico {imperativas o
prohibitivas) y por las buenas costumbres, segun estipulan los arts 60, 70, 8o,
1796, 1839, 1843 y otros del CCDF.

Por consiguiente, en el estudio de las sociedades mercantiles importa de-
terminar en qué casos pueden derogarse o modificarse las disposiciones de la
LGSM y en qué casos pueden crearse efectos juridicos no previstos por ella;
tarea de la cual nos ocuparemos conforme vayamos desarrollando esta obra,
toda vez que no es conveniente tratarlos de manera aprioristica, fuera de su
propio contexto.
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INTRODUCCION

El estudio de los elementos que intervienen en la formacién del contrato social
plantea el problema de determinar cuéles de ellos son esenciales y cuéles no
lo son. A este respecto, el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su art 1797
enuncia que ‘‘Para la existencia del contrato se requiere: I Consentimiento y
II Objeto (cosas o servicios) que puedan ser materia del contrato.”’ Sin embar-
go, esos dos elementos no son suficientes para explicar la existencia del nego-
cio social.

La doctrina es practicamente unAnime en atribuir al consentimiento y a
las aportaciones, o sea, al objeto, el caracter de elementos esenciales del con-
trato social. Sin embargo, los tratadistas difieren de manera sensible en cuan-
to al caracter de otros elementos que también participan en el negocio social,
como el fin social, la causa, el motivo, el fin determinante, la vocacién a las
ganancias y a las pérdidas y la affeetio societatis.

A nuestro juicio, los elementos de existencia del contrato de sociedad son
tres

i/ El consentimiento
it} El objeto, es decir, las aportaciones de los socios, y
iii) El fin social, también llamado objeto sociai por la LGSM.

En tanto que la causa, el motivo, el fin determinante, la vocacién a las ganan-
cias y a las pérdidas y la affectio societatis son elementos que inciden en la
formacién de la voluntad y, por consiguiente, en la validez, pero no en la exis-
tencia, del negocio social.

En efecto, nos parece que el contrato social no puede existir sin congenti-
miento, porque se trataria de un acto unilateral, sin aportaciones, porque
no se crearia obligacién alguna a cargo de los socios y sin fin social, porque no
se alcanzarian los propésitos perseguidos por éstos; es decir, porgue la socie-
dad estara condenada a la inaccién y no se conseguiria lo que los socios se han
propuesto.

Expuestas asi las cosas, procederemos a analizar los tres elementos que
consideramos esenciales del negocio social, asf como sus requisitos de validez,
si bien, al concluir el andlisis del primero de ellos, o sea, el consentimiento, en
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la seccién 3.2 nos detendremos a explicar nuestro punto de vista de por
qué la llamada causa, el motivo, el fin determinante, la vocacién a las ganancias
v alas pérdidas y la affectio societatis son elementos de validez y no de exis-
tencia del contrato de sociedad.

También, al final, trataremos de la forma legal que debe revestir el nego-
cio social y dejaremos para un capitulo posterior los efectos que produce su falta.

3.1 EL CONSENTIMIENTO

Como antes dejamos apuntado, €l consentimiento es uno de los elementos de
existencia del contrato de sociedad, segun estatuye el art 1794, CCDF.

Ahora bien, de lo dispuesto por los arts 1792 y 1793, CCDF se infiere que
el consentimiento es el acuerdo de voluntades que tiene como propoésito la crea-
cién, transmisién, modificacién y extincion de derechos y obligaciones;! acuer-
do que, en palabras de Rodriguez?,

supone la conformidad de cada socio para poner en comin los bienes ¢ actividades
convenidos, asi como las bases generales establecidas para la constituciéon y fun-
cionamiento de la sociedad.

Es conveniente destacar que para la validez del contrato social no basta
con que se exprese el consentimiento, sino que, ademas, se requiere que éste
sea dado por persona capaz y que no esté viciado, si bien conviene advertir que
la incapacidad y los vicios en cuesti6n no invalidan a las sociedades regulares,
pues éstas sblo podran ser declaradas nulas cuando se constituyan con un fin
{objeto social) ilicito o las que realizan habitualmente actos ilicitos.

3.1.1 Requisitos de validez del consentimiento

3.1.1.1 CAPACIDAD

Tradicionalmente se considera que la capacidad se desdobla en dos manifesta-
ciones bien diferenciadas: como aptitud del sujeto pere adquirir y gozar dere-
chos y como aptitud para ejercitar esos derechos. Por esta razén se habla de
capacidad de goce y de capacidad de ejercicio.?

1 Siempre que proponemos una definicion tenemos en mente la vieja maxima latina in iuris civi-

lis omnis definitio periculosa. Sin embargo, dado el cardcter de este curso nos parece que no pode-
mos prescindir de puntualizar algunos conceptos, aun a riesgo de que las definiciones propuestas
no sean omnicomprensivas, como exige BALMES, Jaime.

¢ Robricuez Robricuez, Joagquin, Tratado de sociedades mercantiles, t 1, Porriaa, 1965, p 24.
3 Bonnecase, Julien (Elementos de derecko civil, t 1, Cardenas. 1985, pp 377 y 378}, define las
capacidades de goce y de ejercicio con las siguientes palabras: '‘La capacidad de goce es la aptitud
de una persona para participar en la vida juridica por st misma o por medio de su representante,
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La capacidad de goce es comun a todas las personas, fisicas 0 morales, por
el mero hecho de serlo; la de ejercicio solo les es atribuida por la ley a ciertas
personas fisicas, en razén de su edad y discernimiento para disponer de sus
derechos y asumir obligaciones (arts 22 y 23, CCDF).4

3.1.1.2 CAPACIDAD GENERAL

En principio, son habiles para ser partes en el contrato de sociedad mercantil
todas las personas no exceptuadas por la ley, las cuales pueden contratar por
si mismas o por medio de representantes {arts 1798 y 1800, CCDF).

Por consiguiente, tienen incapacidad de ejercicio para ser partes en el ne-
gocio social

1 Los menores de edad y quienes estén en estado de interdiccién; esto es,
los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o im-
becilidad, aun cuando tengan intervalos licidos; los sordomudos gue no
saben leer y escribir; los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente
hacen uso inmoderado de drogas enervantes (arts 23 y 450, CCDF)

2 Los inhabilitados para ejercer el comercio, en las soctedades intuitu per-
sonae (arts 50, 57 v 211, LGSM, en relacién con el art 12, C Com)

3 Las personas fisicas o morales de nacionalidad extranjera a quienes la ley
les prohibe ser socios de ciertas sociedades mexicanas (art 40, LIE)

4 Las personas morales mexicanas a las que la ley les prohibe participar
en ciertas sociedades mercantiles (por ejemplo, los holdings no pueden ser
socios de empresas autotransportistas).

3.1.1.3 MENORES DE EDAD

Para determinar si los menores de edad pueden ser partes en el negocio social,
hay que atender a su estatus juridico, a la forma de acceder al contrato y ala
clase de responsabilidad que contraen en virtud del mismo.

figurando en una situacién juridica o en una relacion de derecho, para beneficiarse con las ventajas
o soportar las cargas inherentes a dicha situacion o relacién’” . . . “La capacidad de ejercicio es la
aptitud de una persona para participar por st misma en la vida juridica, figurando efectivamente
en una situacién juri{dica o en una relacion de derecho, para beneficiarse con las ventajas o sopor-
tar las cargas inherentes a dicha situacién, siempre por si misma’ llas cursivas son nuestras): Cfr.
ademés, MuRoz, Luis y CasTro, Salvador, Comentarios al Codigo Civil, Porr0a, 1974, p 190.

4 8i aceptamos la nocién de capacidad de ejercicio propuesta por BONNECASE (nota anterior),
llegaremos a la conclusién de que las personas morales carecen de ella, puesto que no pueden ejer-
citar sus derechos por si mismas, teda vez que actuan por conducto de sus representantes (art
27, CCDF). Por consiguiente, 1a declaracién contenida en el art 26 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal de que ‘'Las personas morales pueden ejercitar todos los derechos que sean necesarios
para realizar el objeto de su institucién™, debe entenderse en el sentido de que participan en la
vida juridica por medio de representantes; es decir, que tienen capacidad de goce, tal como la defi-
ne BONNECASE: perc no tienen capacidad de ejercicio por si mismas.
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Los menores emancipados, por matrimonio o por otorgamiento, y los ha-
bilitados (es decir, los menores que han adquirido bienes por su trabajo) tienen
la libre administracién y pleno usufructo de sus bienes muebles e inmuebles;
pero solo pueden disponer de los inmuebles o gravarlos o hipotecarlos median-
te autorizacion judicial (arts 428, frac I, 429, 435 y 634, frac 11, CCDF). Por
consiguiente, pueden aportar bienes muebles, dinero o industria a cualquier clase
de sociedad mercantil; pero, si quisieren hacer aportaciones translativas de do-
minio de inmuebles o si en virtud del contrato social contraen responsabilidad
solidaria e ilimitada que recaiga sobre inmuebles de su propiedad, requeriran
de autorizacién judicial para otorgar el contrato de sociedad.®

Por otra parte, en el supuesto de que los emancipados por matrimenio o
por otorgamiento adquieran por donacién o herencia una participacioén en una
sociedad mercantil, tendran la libre propiedad, usufructo y administracién de
ella. Pero, si en virtud del contrato social al que accedan por donacién o heren-
cia contraen responsabilidad solidaria e ilimitada que comprenda inmuebles de
su propiedad, requeriran autorizacién judicial para formar parte de la sociedad.

En los casos de los menores habilitados, y de los no habilitados se obser-
vard lo siguiente, respecto a la participacién social que adquieran por dona-
cién o herencia: tendrén la propiedad y la mitad del usufructo de la misma; pero
la administracién de ella recaeré en quienes ejerzan la patria potestad, quienes
tendran la otra mitad del usufructo, salvo que o renuncien o que el donante
o el testador hayan dispuesto que el usufructo pertenezca al menor, 0 que se
destine a un fin determinado (art 430, CCDF).

Como en el caso de los emancipados, si a consecuencia de la donacién o
herencia los menores habilitados ¢ no habilitados adquieren responsabilidad
ilimitada, requeriran de autorizacién judicial.

La disposicion de la participacidn social recae sobre las persenas que ejer-
zan la patria potestad, las cuales podran enajenarla libremente al valor en que
se cotice en la plaza el dia de la enajenacién.

Por dltimo, cabe preguntarse si quienes ejercen la patria potestad pueden
aportar a una sociedad mercantil los bienes propiedad de los menores. Esta
cuestidn es resuelta por la ley tinicamente en lo concerniente a los inmuebles
v a los muebles preciosos, cuya aportacién no esté permitida, puesto que el pro-
ducto de la enajenacion de tales bienes debe invertirse en algo que produzca
al menor un evidente beneficio (art 436, parr primero) y el resto, si lo hubiere,
en la adquisicién de un inmueble o en la imposicién de segura hipoteca en favor
del menor (art 437, parr primero, in fine).

Por lo que se refiere a los otros bienes muebles del menor, nada nos dice
la ley, pero es evidente que sus representantes legales no podran aportarlos

¥ MuRuz. Luis y Castro, Salvader, Comentarios al Cédigo Civil, Porrua, 1974, p 351.
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a una sociedad mercantil, puesto que ni en la letra ni en el espiritu de la ley
hay indicios de que estén facultados para destinar dichos bienes a fines es-
peculativos,

3.1.1.4 LIMITACIONES A LA CAPACIDAD DE LOS CASADOS

Conforme a nuestros textos legales, la mujer goza de iguales derechos que el
hombre (art 4o constitucional); tiene igual capacidad juridica que el hombre
¥y, en consecuencia, por razén de su sexo no queda sometida a restriccion algu-
na en la adquisicién y ejercicio de sus derechos civiles (art 20, CCDF}; es libre
de contratar y tiene lalibre disposicién y administracién de sus propios bienes
y, ademads, esta facultada para ejercitar las acciones u oponer las excepciones
que a ellos corresponden, sin que para tal objeto, si es mujer casada, necesite
de la autorizaci6n del esposo (art 172, CCDF). Pues bien, a pesar de tan iguali-
tarias declaraciones, resulta que, conforme a los arts 174, 175 y 176 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal (y sus correspondientes de la mayoria de los cédi-
gos civiles de las demas entidades federativas), los conyuges requieren de auto-
rizacion judicial para contratar entre si; para ser fiador uno del otre o para
obligarse solidariamente en asuntos que sean del interés exclusivo de uno de
ellos, excepto cuando el contrato sea el de mandato para pleitos y cobranzas
o para actos de administracién, y cuando se trate de otorgar caucién para que
el otro obtenga la libertad.

Dichos arts, los numerales 174, 175 y 176, han dado lugar a muy extensas
disquisiciones en el &mbito de la doctrina mexicana. En efecto, por un lado,
se les considera inconstitucionales porque coartan la libertad de contratar de
los cényuges y, por otro, porque introducen un elemento de discriminacién de la
mujer cuyos derechos se pretende proteger.

Al margen de estas cuestiones doctrinales, cabe preguntar ;requieren el
hombre y la mujer de autorizacién judicial para ser socios de una misma socie-
dad, tanto en el momento de su constitucion como en cualquier otro momento
posterior?

A esta cuestién algunos autores responden afirmativamente,® mientras
que otros sostienen que no es necesaria tal autorizacién por cuanto, opinan,
la mujer no contrata con el esposo, sino con la sociedad, o porque consideran
que la sociedad no es un contrato sino un acto colectivo, de lo que “‘resulta que
la prohibicién de contratar entre marido y mujer no es literalmente aplicable
a la constitucién de una sociedad”.?

En nuestra opinidn, hasta en tanto no se deroguen los arts 174, 175 y 176,
CCDF y sus correspondientes de las otras entidades federativas o no se decla-

8 (fr RODRIGUEZ, op cit, p 28, y AGUILAR ALVAREZ, Guillermo, ““Régimen juridico de las aporta-
ciones”’, Estudios juridicos en memoria de Roberto L. Mantilla Molina, Porria, 1984, p 63.
7 MANTILLA MOLINA, op cit, niim 289, p 235,
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re judicialmente su inconstitucionalidad, si se requiere la autorizacién judicial
para que los conyuges sean socios de una misma sociedad al momento de su
constituciéon o en cualquier tiempo ulterior, por las siguientes razones

Primera Porque, como indicamos en el capitulo anterior, el negocio so-
cial es de naturaleza contractual por mandato de la ley, y

Segunda Porque ni el Cédigo Civil, ni ningiin otro ordenamiento, excep-
tuan al contrato de sociedad de tal requisito.

Lo cual no significa que estemos de acuerdo con la ratio legis en que descansan
tales disposiciones, habida cuenta que resulta absurdo que la ley permita que
el prometido y la prometida maycres de edad otorguen estipulaciones matri-
moniales sin necesidad de autorizacién judicial y que, una vez que han contraf-
do el estatus de esposos, les limite la capacidad para celebrar entre sf otros
contratos fuera de los antes mencionados.

3.1.1.5 CONSECUENCIAS DE LA INCAPACIDAD Y DE LA FALTA
DE AUTORIZACION JUDICIAL

La ignorancia de la ley y la incongruencia de las disposiciones que hemos veni-
do comentando, con mucha frecuencia motivan que los menores de edad o, en
su caso, sus representantes legales, o los cényuges no soliciten ni obtengan la
autorizacién judicial exigida para ser partes en el contrato social. Ante esta
situacién cabe preguntarse, ;jcuales son las consecuencias de tal omisién?

El art 1795, CCDF, nos dice que el contrato puede ser invalidado por inca-
pacidad legal de las partes o de una de ellas, lo cual, correlacionado con otras
disposiciones del Cddigo Civil, significa que el contrato de sociedad puede ser
invalidado, al menos parcialmente, por estar viciado de nulidad relativa, pues-
to que asi lo estatuye el art 2228 de dicho ordenamiento. Ahora bien, en este
caso, ja quién corresponde demandar la invalidez del contrato? Al incapaz, res-
ponde el art 2230; pero no a sus coasociados, porque no pueden invocarla en
pr0vecho propio, segin estipula el art 1799 también del Cod:,go Civil Lo ante-
rior nos permite inferir

i) Que los menores o sus representantes y los conyuges, en cualquier mo-
mento pueden convalidar su falta de capacidad solicitando la correspon-
diente autorizacion judicial (art 2233)

it) Que el contrato social produce provisionalmente sus efectos entre to-
das las partes mientras el incapaz no demande su anulacién ¥y ésta no
sea declarada judicialmente (art 2227)

ili) Que para que proceda la anulacién se requiere que el incapaz la invoque
(art 1799) _

iv}) Que la nulidad puede desaparecer por prescripcion a los cinco afios (art
1045, frac I, C Com
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v) Que si es declarada la invalidez del contrato de sociedad, ésta se produ-
ce inicamente para la parte que la reclamé y no para el resto de los so-

cios inocentes (art 2238)
vi) Que como consecuencia de la anulacién se produce la separacién del in-
capaz; es decir, una rescision parcial del contrato de sociedad respecto
a éste; rescisidon que, eventualmente, puede dar lugar a la disolucién de
la sociedad si el nimero de socios llega a ser menor al prescrito por la Ley
vii) Que en virtud de todo lo anterior el incapaz queda obligado a restituir
a la sociedad lo que ha percibido por consecuencia del acto anulado y
que, a su vez, la sociedad queda obligada a restituir al incapaz las apor-

‘taciones que hubiere hecho (art 2239), y

viii) Que mientras uno de los contratantes no cumpla con la devolucion de
aquello que en virtud de !a declaracién de nulidad del contrato esta obli-
gado, no puede ser compelido el otro a que cumpla con su parte (art 2241).

3.1.1.6 INHABILITADOS PARA EJERCER EL COMERCIO

En las sociedades intuitu personae es causa de exclusion de los socios la inha-
bilidad para ejercer el comercio, lo cual nos permite afirmar que los corredores,
los quebrados no rehabilitados y los condenados por delitos contra la propie-
dad tienen limitada su capacidad para formar parte de dicha clase de socieda-
des (art 12, C Com).

3.1.2 Vicios del consentimiento

Nos hemos ocupado de la capacidad con cierta extensién, por cuanto la doctri-
na civilista pocas veces la trata en relacién con el contrato de sociedad. En es-
te apartado exponemos los vicios del consentimiento sucintamente y remitimos
al lector a las grandes obras de los civilistas mexicanos y extranjeros.®

3.1.21 ERROR, DOLO, MALA FE Y VIOLENCIA

Para que todo contrato sea valido; es requisito indispensable que el consenti-
miento se manifieste sin vicios tales como el error, el dolo, la mala fe y la vio-
lenc1a (arts 1795 frac II 1812 y 1815 CCDF)

8 . En particular, consiltense las obras de ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano; Bog-
JA SORIANO, Manuel, Teoria general de las obligaciones; Muioz y CASTRO, Comentarios al Codigo
Civil; DE BUEN LozaNo, Néstor, La decadencia del contrato; BONNECASE, Julien, Elementos de de-
recho civil; PLANIOL y RIPERT, Tratado elemental de derecho civil; GUTIERREZ y GONZALEZ, Ernesto,
Derecho de las obligaciones, etcétera.
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3.1.2.1.1 El error
Ha sido definido por Rojina Villegas como

una creencia contraria a la realidad; es decir, un estado subjetivo que esta en desa-
cuerdo con la realidad o con la exactitud que nos aporta el conocimiento-cientifico,
o sea, la falsa creencia que se tiene de las cosas.

En cuanto a este vicio del consentimiento, la doctrina ha elaborado una
prolija clasificacion de sus grados y tipos, de manera que se habla de error obs-
tiaculo (aquel que destruye la voluntad porque no produce acuerdo entre las
partes respecto a la naturaleza del contrato o a la identidad del objeto y que,
en consecuencia, genera la inexistencia del contrato); error vicie (aquel que re-
cae sobre la sustancia de la cosa o la identidad de la persona con quien se con-
trata y que produce la nulidad del acto) y error indiferente (aquel que no reiine
las caracteristicas de los otros dos y que, por ende, no anula el contrato); asi
como de errores de hecho, de derecho, aritmético, etcétera.

El Cédiga Civil para el Distrite Federal, por su parte, clasifica el error en
dos grados: el error vicio, que anula el contrato, y el error indiferente, que sélo
da lugar a que se le corrija; y en tres tipos: el de kecho, el de derecho y el de
cdlculo (arts 1812, 1813 y 1814} y, a la vez, establece que para que sean causal
de anulacion del contrato se reguiere que recaigan sobre el motivo determinan-
te de la voluntad. A

Por consiguiente, procedera la nulidad parcial del contrato de sociedad so-
lo cuando uno o varios socios incurran en error, respecto a la naturaleza del
contrato o a la sustancia de la cosa o a la identidad de los demés socios, siem-
pre que el error recaiga sobre el motivo determinante de su voluntad.®

3.1.2.1.2 El dolo y la mala fe

Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que
se emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los contratan-
tes; y por mala fe la disimulacion del error de uno de los contratantes, una
vez conocido (art 1815, CCDF),

Respecto a estos vicios del consentimiento nos concretaremos a comentar
que la doctrina mstmgue entre el dolo malo (dolus malus) y el dolo bueno (do-
lus bonus). El primero implica que una de las partes tenga el propésito de en-
gaiar (animus decipiendi) y, en consecuencia, produce la nulidad del contrato.
En el segundo, o sea el dolo bueno, también llamado solercia, no hay intencién

®  Por supuesto, el error sobre la identidad de las personas solo puede invocarse en el caso de los
contratos de sociedad intuitu personae, pues en las socnedades capitalistas la calldad de los socios
es indiferente.
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de provocar error, sino solo despertar interés en el cocontratante y, por tanto,
no produce la nulidad del acto.!0

3.1.2.1.3 La violencia

Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas gue importen pe-
ligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considera-
ble de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de
sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado,

¥ en consecuencia,

Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga ésta de alguno
de los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato (arts
1818 y 1819, CCDFj.

Tampoco amerita hacer mayores comentarios sobre este vicio del consen-
timiento, aunque si debe destacarse que, conforme a lo dispuesto por el art 1823,
CCDPF, no se puede reclamar el dolo y la violencia cuando habiéndose conocido
el engaiio o cesado ésta, se ratifica el contrato.

3.1.3 Nulidad que producen los vicios
de! consentimiento

Conforme a lo dispuesto por el art 2228, CCDF, el error, el dolo, la mala fe y
la violencia, lo mismo que la incapacidad y la lesi6én, dan lugar a la nulidad re-
lativa del contrato. Por consiguiente, tratandose del contrato de sociedad, se
producen las mismas consecuencias antes apuntadas en el caso de la incapaci-
dad; es decir, 1a resolucién parcial del negocio social y, eventualmente, la diso-
lucién de la sociedad si, en virtud de la resolucién parcial el niimero de socios
llega a ser menor que el minimo legal.ll

3.2 LA CAUSA, EL MOTIVO O FIN DETERMINANTE, EL FIN
COMUN, LA VOCACION A LAS GANANCIAS
Y A LAS PERDIDAS Y LA AFFECTIO SOCIETATIS

Concluido el analisis del consentimiento y de los requisitos de su validez, nos
ocuparemos de otros elementos que inciden en la formacion del negocio social;
pero que, por si mismos, no son determinantes de su existencia, aunque s pue-

1% La doctrina es unénime en admitir el dolo bueno en las operaciones comerciales. Acerca de es-
te particular RoJINA comenta: ‘‘El dolo bueno es aquel que emplean los comerciantes para ponde-
rar las cualidades de la mercancta, para provocar un interés excesivo en el cliente, exagerando en
ocasiones esas cualidades, o afirmando circunstancias determinadas respecto a las ventajas de la
operacién, ete,” (Derecho civil mexicano, t I: introduccién y personas, p 386). Bien, estamos de
acuerdo con ROJINA, pero unicamente si ¢l dolo bueno se utiliza entre comerciantes, habida cuen-
ta de que la ley los presume peritos en la materia,

11 Véase supra, Consecuencias de la falta de autorizacion judicial.
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den afectar su validez. Nos referimos a la llamada causa, al motivo o fin deter-
minante de la voluntad, al fin comun, a la vocacién a las ganancias y a las pér-
didas y a la affectio societatis, elementos éstos a los que Rodriguez,!?
Ihering!® y Mantilla Molina!* les atribuyen el caricter de esenciales del con-
trato de sociedad.

A continuacién nos proponemos dilucidar si el derecho mexicano acepta
la causa, el motivo o fin determinante, el fin comun, la vocacién a las ganan-
cias y a las pérdidas y la affectio societatis como elementos de existencia del
contrato de sociedad, o bien, si los considera requisitos de validez, a cuyos efec-
tos expondremos, aunque sea de forma sucinta, las principales teorias y tesis
que se han elaborado acerca de estos temas.

3.2.1 La causa

Algunos autores sostienen que la causa es un elemento esencial del negocio so-
cial. Asi, Rodriguez!® afirma que “la nocién de causa no es ajena a la legisla-
cibn mexicana, pese a la aparente desaparicion del concepto de los textos
legales”. Pero, por otra parte, Borja Soriano y Rojina!€ sostienen que el CCDF
es anticausalista, porque ‘‘adopta la teoria del motivo o fin determinante de
la voluntad'".

3.2.1.1 TEORIA CLASICA DE LA CAUSA

Esta teoria parte del texto de los arts 1131 y 1133 del Cédigo de Napoledn,
cuyo tenor es el siguiente: ‘“‘La obligacién sin causa, o la que se funda sobre
una falsa o ilicita, no puede tener efecto alguno.”. .. “Es ilicita la causa cuan-
do esta prohibida por la ley y cuando es contraria al orden publico o a las bue-
nas costumbres”.

El principal expositor de la teoria de la causa es Demolombe!” quien afir-
ma que en todo acto juridico intervienen dos causas: la final y la impulsiva.
La causa final es el fin inmediato, abstracto, que se proponen alcanzar las par-
tes en virtud de las obligaciones que contraen. En los contratos sinalagmati-
cos la obligacién de cada parte tiene por causa final la obligacién de la otra.
Es cur promisit, el porgué de la obligacién. De manera que, referida esta idea
al contrato de sociedad, la causa de la obligacién de un socio seria la aporta-
cién de otro socio. En los contratos unilaterales, en cambio, la causa final
de la obligacion contraida por una de las partes, seria el hecho o la promesa de

RODRIGUEZ. op cit, pp 48 y 49.

13 EI fin en el derecho, Cajica, 1961, p 163.

14 MANTILLA MOLINA, 0p cit. p 185.

15 RoDRIGUEZ, op cit, p 45.

16 BorJa SORIANO, op cit, p 197; ROJINA VILLEGAS, op cit, p 336,
Citado por BONNECASE, op cit, pp 247 y ss.
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la otra, razon por la que en este tipo de contratos no debe confundirse el objeto
con la causa. El objeto es quid debetur (lo que debo), la causa es cur debeatur
{por qué debo). En los contratos gratuitos, la causa final consiste en la inten-
cién de hacer una liberalidad o de prestar un servicio.

La causa impulsiva es el motivo que impulsa a cada una de las partes, en
lo particular, a contratar. Es cur contraxit y no el motivo de la obligacién, cur
debeatur. No es un elemento intrinseco y constitutivo de la obligacién, sino ex-
trinseco y exterior, un fin concreto. Por ello la causa impulsiva es relativa y
personal 4 cada uno de los contratantes en particular, en tanto que la causa
final siempre es la misma en todos los contratos idénticos, es un fin abstracto.

Por consiguiente, afirma Demolombe, 10 que determina la validez del acto
juridico es la causa final, pues es indiferente que la causa impulsiva sea frivola
o seria, como tampoco importa que sea licita o ilicita.

A estas dos nociones de causa, Beudant agregé la de causa eficiente, que
no es otra cosa que la fuente de la que nacen las obligaciones: el contrato, el
delito, el hecho ilicito, ete, o sea, la causa civilis del derecho romano.

3.2.1.2 TEORIA ANTICAUSALISTA.TESIS DE PLANIOL

Planiol!® opone a la teoria de la causa numerosas objeciones, de las que solo
mencionaremos las siguientes

a) Sien los contratos gratuitos la causa (cur promisit) es la intencién de ha-
cer una liberalidad, considerada en si misma; entonces, una liberalidad
derivada de los moéviles més inmorales nunca seria anulada

b) En los actos juridicos reales, la causa eficiente (el contrato} y la llamada
causa final {la prestaci6én) se confunden. En efecto, se dice que la obliga-
cién del mutuatario, del depositario, del acreedor prendario, tiene por cau-
sa la prestacidén que han recibido; pero no se advierte que la llamada causa
de la obligacién no es la prestacién, sino el contrato de mutuo, de depési-
to o de prenda :

¢/ Lateorfadela causa implica una imposibilidad légica, porque derivando-
se las dos obligaciones de un mismo contrato, nacen a un mismo tiempo
y es imposible que cada una de ellas sea causa de la otra, pues el efecto y
su causa no pueden ser exactamente contemporaneos.

Planiol sostiene que la teoria de la causa es inutil para explicar la nulidad de
las obligaciones convencionales, ya sea por ausencia de causa o por ilicitud de
ella, porque puede llegarse a la misma conclusién prescindiendo del concepto
de causa y recurriendo a los conceptos de reciprocidad en los contratos y de
ilicitud de los actos. Segin este autor, la ausencia de causa no puede aducirse
respecto a los actos unilaterales, ni a los contratos reales o las donaciones. Tra-

18 pranioL, op cit. t V, pp 41 y ss.
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tandose de los contratos reales de depésito o de préstamo, por ejemplo, es in-
dudable que no hay depositario ni deudor mientras no se haya entregado la
cosa; la ausencia de causa se confunde en este caso con la ausencia de contra-
to. Por otra parte, en materia de donaciones, la ausencia de causa seria la ausen-
cia de motivo; por tanto, la donacién sin causa seria acto de un loco.

Por ende, explica Planio), los causalistas inicamente aplican su idea de nu-
lidad por ausencia de causa a los contratos sinalagmaticos: si la cosa vendida
no existe, la obligacién del vendedor es nula por falta de causa, porque la obli-
gacion del vendedor que debia sostenerla no ha nacido.

Asimismo, el autor observa que, tratandose de actos inmorales, la idea de
causa es completamente inutil como en los demas casos. La moralidad del acto
se aprecia segun la intencidn del agente: un acto es nulo cuando es contrario
a las leyes o a las buenas costumbres.

3.2.1.3 TESIS DE BONNECASE

Bonnecase advierte que la tesis de Planiol es negativa porque no ofrece una
solucion a la cuestion de la causa. También, sostiene que la teoria clasica de
la causa no es sino una construccién meramente doctrinal y que en forma algu-
na es impuesta por los términos literales del Cédigo Civil francés. A estos efec-
tos, en apoyo de sus argumentos, invoca varias tesis de jurisprudencia relativas
a la falsa causa, a la ausencia de causa y a la causa ilicita.

Sefiala este doctrinista que carecen de utilidad las distinciones que se ha-
cen respecto a la falsa causa y ala ausencia de 1a misma, ya que la jurispruden-
cia francesa reduce la falsa causa a los méviles del autor del acto juridico y
funde en una sola las dos nociones. Si el autor del acto se inspira en un mévil
erréneo, la situacién es exactamente la misma, como si no existiera causa: se
destruira la operaci6n. '

En lo que toca a la causa ilicita, Bonnecase observa que la jurisprudencia
francesa también ha tenido en cuenta los motivos para declarar la nulidad de
actos contrarios a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres, de donde
concluye que “‘el concepto de la jurisprudencia sobre la causa esté de acuerdo
a la vez con la naturaleza psicologica de la voluntad y el fin especifico del dere-
cho”. En otras palabras, para este autor, lo que determina la validez de los ac-
tos juridicos es el motivo, o causa impulsiva como lonombra la doctrina clasica,
y no la lamada causa final.

En efecto, para Bonnecase la causa

"es el fin concreto de interés general o privado, que més alla de un acto juridico de-
terminado y por medio de este acto, tratan de alcanzar sus autores; este fin no se
halla necesariamente ligado a la estructura técnica de un acto juridico y es, por
el contrario, susceptible de variar en los actos juridicos pertenecientes a la misma
categoria; :
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definicién ésta de la que se infiere que el autor entiende que la nocién de causa
no es otra que la del motivo del acto juridico {cur contraxit) postulada por la
teoria cldsica. Dicho de otra manera, para Bonnecase la llamada causa es el
objetivo concreto, mediato y mutable que tratan de alcanzar los autores del
acto juridico y no el fin abstracto, inmediato ¢ inmutable de la obligacién, pos-
tulado por los causalistas,

3.2.1.4 TESIS DE RODRIGUEZ

Rodriguez considera a Bonnecase como causalista, habida cuenta de que esti-
ma que para el tratadista francés ‘’la nocién de causa no es méas que la del mo-
tivo de la tesis clasica’”, lo que lo lleva a concluir que el CCDF recoge la tesis
psicologica de la causa atribuida a Bonnecase, aunque reconoce que “'la termi-
nologia que se emplea tiene un tanto de Duguit”. A la pregunta de ;qué se en-
tiende por causa del contrato de sociedad?, Rodriguez, fundado en lo dispuesto
por el art 2688, CCDF, afirma

a) Que la nocién de causa final de la teoria clasica es inadmisible, porque no
hay relacién de causa a efecto entre las prestaciones de los socios,''ni el
incumplimiento de uno es causa para el incumplimiento del otro”

b Que el fin comun, propio de todas las sociedades, en la mercantil es el de
obtener un lucro y que, por ello, la participacién en los beneficios y en las
pérdidas constituye ‘el motivo o fin de la sociedad, en la terminologta del
Cédigo Civil, o la causa, segln las antiguas denominaciones"

¢/ Que habiendo ausencia de causa, es decir, que si se excluye a uno o varios
de los socios de las ganancias y de las pérdidas, no habra contrato de so-
ciedad por falta de unoc de sus elementos de existencia.

Critica a la tesis de Rodriguez.!® A nuestro juicio, como méas adelante se
ver4, la nocién de causa propuesta por Rodriguez esta compuesta por una
confusion de las nociones motivo y fin determinante de la voluntad del Co-
digo Civil, los cuales, como su enunciado lo indica, son elementos de la vo-
luntad que pueden viciar de nulidad el acto, pero que no producen su
inexistencia.

3.2.2 ElI motivo y el fin determinante de la voluntad
3.2.21 TESIS DE DUGUIT20
Leén Duguit observa que la palabra ecausa suscita muchas confusiones y pro-

pone que se desechen las tesis de la teoria clasica. Este autor considera que
el acto juridico, como todo acto de voluntad, esta determinado por un motivo

1* RobDriGuEZ op cit, pp 47 y ss.
0 Citado por Borsa SORIAND, op cit, p 203.
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y que ese motivo determinante debe tener forzosamente consecuencias sobre
el valor y sobre los efectos de la declaracién de voluntad que supone; de mane-
ra que en lugar de causa debe hablarse del motivo o fin determinante, no de
la obligacién sino de la voluntad, la cual es soporte del acto juridico.
. En otras palabras, Duguit considera que son los motivos, licitos o ilicitos,
del autor del acto los que determinan la validez o nulidad del mismo, puesto
que “‘en todo acto de voluntad hay un motivo determinante y éste es precisa-
mente el fin del acto juridico”.

De estas ideas de Duguit se deduce que él también confunde, es decir, reg-
ne en una sola, las nociones motivo y fin determinante de la voluntad.

3.2.2.2 TESIS DE TENAZ!

Felipe de J. Tena sostiene que las nociones motivo y fin determinante utiliza-
das por nuestro legislador aunque etimolégicamente son sinénimas, conceptual-
mente son distintas y que ambas son causas del negocio juridico.

Tena observa que todos los negocios juridicos deben cumplir con una fun-
cion especifica que esta determinada por la ley, si son tipicos, o por las partes,
si son atipicos, y que, consecuentemente, €l fin determinante “‘consiste en la
obtencién del resultado econémico a que responde inmediatamente el negocio,
segun la funcién que esta llamado a desempefiar, siendo que esta funcién esté
determinada por la ley en forma tipica, constante y abstracta o por las partes
de modo atipico, contingente y concreto’’. De modo que si el negocio no cum-
ple con su funcién serd nulo por ilicitud en su fin determinante, o sea en su
causa inmediata.

El motivo, en cambio, dice Tena, es la causa mediata del negocio, el fin
final, que las partes se han propuesto al celebrarlo y cuyo conocimiento preci-
sa de una declaracién de la voluntad o de circunstancias que en cada caso con-
creto demuestren su existencia. Para que el motivo tenga relevancia juridica
“es preciso que constituya un elemento esencial en la formacién del negocio,
es decir, que sea una causa de aquel, de tal suerte, que solo en virtud de esa
influencia el negocio pudo celebrarse’.

Le6n Bolaffio?? afirma que el fin que determina el nacimiento de las so-
ciedades mercantiles consiste en obtener ganancias, con lo que coincide con Tena

en considerar a la funciéon econdmica del negocio social como el fin inmediato
del mismo.

2 Derecho mercantil mexicano, Porrua, 1964, pp 330 a 332, En cuanto a las diferencias entre mo-

tivo y fin, ¢fr VOoN IHERING, Rudolf, El fin en el derecho, t I, Cajica, 1961, pp 28 y ss.
22 Op cit, p 63.
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3.2.3 El fin comun

Para Ihering y otros autores, el fin comin consiste en obtener ganancias. “'En
la sociedad el movimiento para las personas y cosas que en ella participan es
de naturaleza convergente, todas tienden al mismo objetivo; el objetivo y el
camino es el mismo, la ganancia final es comin’",2? de donde se infiere que pa-
ra estos pensadores el concepto fin comiin significa lo mismo que fin determi-
nante de le voluntad.

Por otra parte, el fin comiin también ha sido confundido con el objeto so-
cial, puesto que se afirma que éste “‘consiste en la realizacién de negocios lu-
crativos’’; es decir, en la actividad de la sociedad. 24

3.2.4 La vocacion a las ganancias y a las pérdidas

Thaller®® sefiala como elemento esencial del negocio de sociedad la vocacion
a las ganancias y a las pérdidas. Pero otros autores, entre ellos Mantilla Moli-
na, advierten con razén que esa nota “‘es una mera consecuencia de que exista
un fin comin y del caracter que por regla general tiene éste’.

3.2.5 La affectio societatis

La affectio societatis ha sido entendida de muy diversas maneras por los tra-
tadistas de derecho. Para unos consiste en el deseo o la intencién declarada
de una persona de vincularse juridicamente con otra u otras para la consecu-
cién de un fin comiin lucrativo y, en este sentido, se la entiende como el animus
contrahendae societatis;*¢ para otros, este elemento ‘"ha de entenderse como
la existencia de una igualdad tal entre las partes, que las constituya en verda-
deros socios’'?" y, por Gltimo, hay para quienes es ‘‘un puro aspecto del con-
sentimiento en el contrato de sociedad”, o sea, ‘‘el elemento subjetivo de la causa,
que estimamos esencial y que se encuentra en la comunidad de fin, es decir,
en la realizacion de un fin comun de caracter lucrativo” de donde “‘se deduce
que el motivo o fin del contrato de sociedad no es otro que la participacicn en
los beneficios v en las pérdidas’ .28

23 yon [HERING, Rudolf, E! fin en el derecho, Cajica, 1961, p 163.

24 MANTILLA MOLINA, op cit, p 186,

2 Citado por MANTILLA MOLINA.

%6 Quienes asi opinan distinguen dos elementos de ta affectio societatis, el subjetivo, o sea, la in-
tencién de asociacion o de someterse al contrato de sociedad; y el objetivo, o sea, el elemento eco-
némico de cooperacién activa, D1z P1cazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil,
t II: teoria general del contrato, Madrid, Tecros, 1977, citados en el Diccionario Juridico Mexica-
no, t I, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1984, p 109.

27 MaNTILLA MOLINA, Roberto, op cit, nim 226, p 185, Para BOLAFFIO, op cit, p 64, es indiferen-
te que la "finalidad {econémica) represente la conciliacién de intereses antagénicos o bien la reali-
zacién de un interés comin e igual para todos los contratantes’.

28 RoDRIGUEZ, Joaquin, op cit, pp 48 y 49, ¥ nota 51,
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3.2.6 Nuestra opinién

3.2.6.1 EN CUANTO A LA CAUSA, AL MOTIVO Y AL FIN
DETERMINANTE DE LA VOLUNTAD

Borja Soriano y Rojina Villegas tienen razén cuando afirman que el Cédigo Ci-
vil para el Distrito Federal es anticausalista, en el sentido de que no acoge el
concepto de causa sustentado por la teoria clasica, Sin embargo, nos parece
que nuestro legislador no ha prescindido de los conceptos de causa si bien utili-
za una diferente terminologia para designarlos. Las nociones de fin determi-
nante y motivo equivalen a las de cause final y cause impulsiva de la teoria
clasica , si bien debe observarse respecto a la primera que su contenido es
diverso.

Por consiguiente, en principio, estamos de acuerdo con Tena en que el mo-
tivo y el fin determinante son las causas mediata e inmediata del negocio juri-
dico. Pero opinamos que en algunos negocios tipicos, como el de sociedad
mercantil, la funcién, ademas de tipica y abstracta, puede ser contingente puesto
que nada garantiza que se ha de obtener un resultado econémico constante;
es decir, nada garantiza que la funcién del contrato de sociedad sea siempre
la de obtener ganancias.

En el contrato de sociedad mercantil la causa final, ¢ sea el fin determi-
nante, inmediato y abstracto, previsto por la LGSM, es siempre la misma, es
decir, la de participar en las pérdidas y ganancias, de manera que si se excluye
a una de las partes de la obligacidn legal o convencional de soportar las pérdi-
das o de su derecho de participar en los beneficios, el acto sera nulo ¢ no produ-
cira ningin efecto legal, segin determine la ley, toda vez que ésta considera
ilicitos los pactos no permitidos que supriman la funcién tipica del contrato,
por cuanto contradicen las consecuencias que, segin su naturaleza, son con-
formes a la propia ley (art 1796, CCDF).

Por lo que toca a la causa impulsiva, o motivo, parece indudable que se
trata de un elemento extrinseco al negocio y que no constituye un fin final, co-
mo lo denomina Tena, sino precisamente un fin mediato, concreto y mutable,
para decirlo con palabras de Bonnecase. El motivo, considerado como fin me-
diato del negocio, es atipico y variable por lo que requiere de una declaracién
de la voluntad para conocerlo. Para que el motivo adquiera relevancia juridica,
es preciso que sus consecuencias afecten a la formacién del negocio; de medo
que, si las partes contraen el contrato de sociedad para limitar su responsabili-
dad, el acto sera licito; pero si lo hicieren para defraudar a sus acreedores, sera
ilicito. :

Por otra parte, debe advertirse que, en contra de la opinién de Rodriguez,
ningun otro tratadista atribuye a la causa el caracter de elemento de existen-
cia de los negocios juridicos,? habida cuenta de que unanimamente se le con-

2 Ibidem, p 45.
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sidera como elemento de validez de los mismos; tesis ésta que acoge nuestro
Cédigo Civil para el Distrito Federal en cuyo art 1795, frac I11, que declara
expresamente que los contratos pueden ser invalidados porque su motivo o fin
sean ilicitos, lo cual presupone la existencia de éstos en virtud de que solo pue-
den ser invalidados los actos existentes.

Abundando sobre estas ideas, las cuestiones de existencia y validez de los
actos juridicos, consideradas desde la éptica de la voluntad, deben estudiarse
en el ambito de cada uno de los elementos que integran a ésta.

En efecto, si nos apoyamos en las premisas de que todo contrato presupo-
ne un acto de voluntad y de que ésta se integra de tres elementos, que son

i) El consentimiento de las partes
if) El motivo que las induce a contratar y
iti) Los fines que persiguen, se advertira que de ellos el primero es el unico
esencial en la formacién del contrato, puesto que sin el acuerdo de volun-
tades el negocio juridico vendria a ser una simple declaracion unilateral
de voluntad. Por esta razén, los arts 1794, frac [, y 1807, CCDF, declaran
que para que el contrato exista o se forme se requiere del consentimiento.

Por otra parte, dado que el hombre actia por motivo y fines, el legislador
presupone que, existiendo el consentimiento existen aquellos, y por ello no con-
sidera que esos dos elementos de la voluntad (el motivo y el fin) sean esenciales
del contrato,?® aunque si les atribuye relevancia juridica, segun sean licitos o
ilicitos.

3.2.7 El consentimiento, el motivo y el fin en el contrato
de sociedad

Aplicadas las anteriores ideas al contrato de sociedad, podemos afirmar

1 Que el consentimiento es el unico elemento de la voluntad al que la ley
le atribuye el caracter de esencial, puesto que sin él no existira el contra-
to de sociedad, sino una o varias declaraciones unilaterales de la voluntad

2 Que el motivo, entendido como causa impulsiva, o sea como el fin media-
to, atipico y variable que induce a los socios a contraer el contrato de so-
ciedad, es un elemento de validez, pero no de existencia del negocio social,
toda vez que su licitud o ilicitud producen la validez o la nulidad del acto

3 Que el fin determinante, entendido como causa final, o sea, como el fin
inmediato y tipico que persiguen los socios y que consiste en participar
en las ganancias y en las pérdidas, también es un elemento de validez del

30 8e dice que el ecto del loco es juridicamente inexistente porque carece de fines y de motivo,
pero esto no es rigurosamente cierto. E! llamado acto del loco es un hecho que produce efectos juri-
dicos que pueden ser anulados precisamente porque existen.
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pacto que lo establece por cuanto la ley considera ilicitas la exclusion de
participar en las utilidades y la de soportar las pérdidas

4 Que, en consecuencia, la exclusién del derecho de participar en las ganan-
cias o de la obligacién legal®! de soportar las pérdidas produce la ilicitud,
pero no la inexistencia del acto, tal y como postula Rodriguez.3?

Para concluir, debe observarse que la supresion de la obligacién legal de sopor-
tar las pérdidas puede producir bien sea la nulidad del contrato, si se trata de
sociedades irregulares (art 2696, CCDF), o bien sea la nulidad de la estipula-
cion, si se trata de sociedades regulares, habida cuenta de que la nulidad de
estas 0ltimas solo procede cuando tengan un objeto ilicito o realicen habitual-
mente actos ilicitos {arts 20 y 30, LGSM, en relacién con el 2238, CCDF).
Asimismo, también se debe advertir que la estipulacién que excluya a uno
o varios socios de partnc:par en las ganancias no invalida el contrato de socie-
dad, sino que simplemente ‘‘no producird ningin efecto legal "(art 17, LGSM);
es decir, que seré ineficaz frente al socio que reclame su participacién en las
utilidades. En este caso, decimos que el pacto leonino es ineficaz y no nulo por-
que es bien sabido que los actos viciados de nulidad absoluta o relativa produ-
cen provisionalmente sus efectos, circunstancia que no estl prev1sta en el
referido art 17, LGSM.

+

3.271 EN CUANTO AL FIN COMUN

El concepto de fin comiin, segin es expuesto por diferentes autores, equivale
al concepto de fin determinante de nuestra legislacion; es decir, es entendido
como derecho a participar en las ganancias y en las pérdidas. Por tanto, es véa-
lido aplicar al concepto de fin comin lo que expusimos sobre el céracter del
fin determinante,

Pero, por otra parte, no estamos de acuerdo con los autores que conside-
ran el fin {(objeto) social como fin comin ya que, como se verd mas adelante,
aquel en realidad consiste en una serie de actividades que debe realizar la so-
ciedad, pero no los socios. ~ Lo K

' o L

31 En nuestra opinion los arts 17, LGSM y 2696, C'CDF consagran el derecho de los socios a par-
ticipar de las utilidades y la obligacion lega! de soportar las pérdidas, toda vez que los contratos
no solo obligan a lo expresamente pactado, sino tamblén a lag consecuencias que, segun su naturg-
leza, son conformes a la buena fe,-al uso o a la ley. . I ! S

32 Tal vez RODRIGUEZ consider6 que la exclusién de las gana.nuas produce la mexzst,enc:a del con-
trato social porque tuvo en mente la declaracion del art 17, LGSM, que dice: 'No producmin nin-
gln efecto tega! las estipulaciones que exduyan a uno o més socios de la part.nmpacnén en lag
ganancias’', Sin embargo, debe advertirse que estée articu]o en realzdad establece una meﬁcacza de
la estipulacién excluyente de las ganancias. ¢ - . LT
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3.27.2 EN CUANTO A LA VOCACION A LAS GANANCIAS
Y A LAS PERDIDAS

En lo que hace ala vocacién a las ganancias y a las pérdidas estamos de acuer-
do con Mantilla Melina de que tal vocacién no es un elemento esencial del con-
trato, sino una consecuencia del derecho que tienen los socios a participar en
las utilidades y de la obligacién que la ley y el contrato social les imponen de
soportar las pérdidas.

3.2.7.3 EN CUANTO A LA AFFECTIO SOCIETATIS

La affectio societatis, considerada como el animus contahendae societatis es,
como opina Rodriguez, un mero elemento subjetivo del motivo, ¥ no un ele-
mento esencial del contrato de sociedad.
. Por ultimo, la affectio societatis, entendida como una situaciéon de igual-
dad entre los socios, tampoco puede ser considerada como un elemento esen-
cial del negocio social, toda vez que la ley permite la desigualdad entre ellos,
tanto en lo que toca a sus derechos patrimoniales como a los de consecucion,
(arts 16, 26, 62, 85, 112, parr segundo y 113, LGSM). En otras palabras, para
la ley “‘es indiferente la realizacién de un interés comun e igual para todos los
contratantes’’, como expone Bolaffio en su obra antes mencionada.
Estudiados el consentimiento, como elemento de existencia del contrato
de sociedad, y el motivo y fin determinante como elementos de validez del mis-
mo, pasaremos a analizar el segundo de sus elementos de existencia: el objeto,
o sea, las aportaciones.

3.3 LAS APORTACIONES (OBJETO)

3.3.1 Diversos significados

En la terminologia legal 1a palabra objeto se utiliza para expresar nociones muy
distintas entre si; de manera que lo mismo significa

1 Objeto de Ia obligacién es decir, la prestacion, la cosa que el obligado
debe dar o el hecho que el obligado debe hacer o no hacer

2 QObjeto del contrato esto es, la funcion del contrato que consiste en crear
o transmitir derechos y obligaciones, y

3 Objeto social o sea, el conjunto de negocios y operaciones que constitu-
yen la actividad especializada de las personas morales.
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Por esta razén la generalidad de la doctrina critica el lenguaje del legislador
y propone que, como minime, deben distinguirse los conceptos objeto de la obli-
gacidn y objeto del contrato.?

A este respecto Rojina Villegas dice que

el objeto del contrato no es la cosa o el hecho. Estos son objetos indirectos de la
obligacion, pero como el contrato la crea y ésta tiene por objeto la cosa o el hecho,
la terminologia juridica, por razones practicas y de economia en el lenguaje, ha con-
fundido, principalmente en los cédigos, el objeto de la obligacién con el objeto del
contrato.

El objeto directo del contrato es crear o transmitir derechos y obligacio-
nes. El objeto indirecto es la cosa, el hecho o la abstencién que, asimismo, son
objeto de la obligacién que engendra el contrato.

En cuanto al concepto objeto en su acepcidn ebjeto social, algunos autores
a veces lo confunden con la nocion de fin determinante de la voluntad, lo cual
contribuye a la falta de claridad existente en la doctrina.

3.3.2 Terminologia legal mexicana

El art 1824, CCDF declara que ‘“‘Son objeto de los contratos: I La cosa que el
obligado debe dar; y II El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”. Esto
significa que para nuestro legislador civil el concepto objeto es idéntico a la
nocién de prestacion, o sea, a lo que la doctrina llama objeto indirecto del con-
trato o, con mayor propiedad, objeto de la obligacién.

Por otra parte, para la legislacién mercantil (arts 3o, 6o, frac 11, 182, frac
IV y 229, frac 11, LGSM)} y también para legislacion civil {arts 2685, frac 11,
2686, 2692, 2693, frac II1, 2712, 2720, frac 111, CCDF) el concepto objeto so-
cial significa fin social, entendido éste como el “‘conjunto de operaciones y ne-
gocios que constituyen la actividad especializada de las personas morales”, todo
1o cual nos lleva a concluir

1 Que la nocién de objeto, contenida en el art 1824, CCDF, aplicada al con-
trato de sociedad, equivale a prestacidn, es decir, alas cosas o hechos que
los socios estan obligados a aportar a la sociedad, de alli que también sea
idéntica a aportacidn, en el sentido utilizado por los arts 6o, frac VI, 11,
12, 16, frac I, 51, 58, 95, 213, y 252, LGSM, y 2689, 2693, frac IV, 2697,
2702, 2703, CCDF

38 Cfr Ronina VILLEGAS, Refael, Derecko civil mexicano, t 1; obligaciones, Pornia, 1981, p 287;
BARRERA GRAF, Jorge, Las sociedades en derecho mexicano, Institute de Investigaciones Juridi-
cas, UNAM, 1983, pp 28, 29, 45 y 52; MUNoZ, Luis, Teorla general del contrato, Chrdenss, p 180,
1973; BorJa SORIANG, Manuel, Teorla general de las obligaciones, t I, Porraa, 1962, p 161; Pra-
NIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Tratado elemental de derecho Civil, t V, Cérdenas, 1983, etcétera.
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2 Que el concepto fin social, referido a las sociedades mercantiles, significa
conjunto de negocios y operaciones a que se dedican las personas mora-
les comerciantes; esto es, lo que la Ley General de Sociedades Mercanti-
les llama objeto social, y

3 Que, para evitar confusiones, sera conveniente que, en materia de socie-
dades mercantiles, en vez de los conceptos objeto y objeto social, se utili-
cen los de aportacién® y fin social.

3.3.3 Las aportaciones. Sus caracteristicas

En derecho mexicano el concepto cosas comprende no solo los bienes materia-
les, sino también los bienes inmateriales e incorpéreos, como son toda clase de
derechos reales y personale; y el concepto hechos comprende toda conducta,
positiva o negativa, susceptible de ser ejecutada por el hombre.

Para que una cosa o un hecho sean objeto-prestaciéon del contrato de socie-
dad, es decir, para que sean aportables, se requiere que sean fisica y juridica-
mente posibles.

Las cosas son fisicamente posibles cuando existen o pueden existir en la’
naturaleza; y son juridicarmente posibles cuando son determinadas o determi-
nables en cuanto a su especie y estan en el comercio (art 1825, CCDF).

Los hechos son fisicamente posibles cuando existen o pueden existir por-
que son compatibles con una ley de la naturaleza; y son juridicamente posibles .
cuando son compatibles con una norma juridica que deba regirlos necesaria-
mente y que no constituya un obstaculo insuperable para su realizacion (art
1828, CCDF, a contrario sensu).

Por consiguiente, siendo las aportacwnes uno de los eIementos de existen-
cia del contrato de sociedad, si se celebra éste y

i) Tiene por objeto-prestacién cosas o hechos fisica o juridicamente imposi-
bles o

ii/ No impone a los socios la obligacién de reahzar aportaciones, ser in--
existente..

3.3.4 Lo que se puede aportar y su contenido

El art 2688, CCDF indirectamente nos sefiala que pueden aportarse a las so-
ciedades recursos y esfuerzos, entendiéndose por los primeros una cantidad de
dinero u otros bienes y por los otros la industria humana {(art 2689, CCDF);
lo que nos induce a reafirmar que si los socios no realizan aportaciones, no exis-
. _, .
. .
34 MANTILLA MoLina, Roberto prefiere llamarlo objeto aportado Dere(.ho mercantil, Porrda,
p 1986, 221. '
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tira el contrato de sociedad y a inferir que los hechos negativos, las abstencio-
nes, no son susceptibles de aportacidn, toda vez que la expresién industria lleva
implicita la idea de actividad.

De estos mismos dispositivos inferimos, por una parte, que el contenido
de las aportaciones de cosas es irrelevante (puesto que pueden comprender to-
da clase de bienes); pero que tienen que ser valorables en dinero y, por otra
parte, que el contenido de los esfuerzos también es irrelevante (dado que pue-
den comprender toda.clase de servicios o trabajos); pero que no son valorables
en dinero, razén por la cual no se le computa en el capital social, aunque si pue-
den ser estimados para efectos de la liquidacion de la sociedad (art 2732, CCDF).

3.3.4.1 APORTACIONES DE BIENES

Las aportaciones de cosas o bienes doctrinalmente suelen ser diferenciadas en
dos clases: de numerario o dinero y de no numerario, también llamadas de es-

pecie, independientemente de que el contenido de estas tltimas comprenda bie-
nes o derechos. '

3.3.4.1.1 Aportaciones de numerario

Las aportaciones de numerario son las mas comunes en las sociedades mercan-
tiles y se caracterizan en que necesariamente son traslativas de dominio, toda
vez que si no lo fueran constituirian un usufructo; es decir, una aportacién de
especie.

La obligacién de cumplir con las aportaciones de numerario, de entregar
el dinero a la sociedad, se realiza conforme a lo estipulado en el contrato social,
por cuanto la LGSM permite que esta obligacién se cumpla en un solo acto
o gradualmente (arts 89, frac III y 91, frac I1I, LGSM).

Para el caso de que el contrato social no estipulara los términos en que
deban realizarse las aportaciones de numerario, habria que distinguir dos hi-
pbétesis

i) Silas aportaciones no se hicieren al momento de celebrar el contrato de
sociedad, se estara a lo dispuesto por el art 83, C Com que establece que
las obligaciones que ne tuvieren término prefijado por las partes o por la
ley para su cumplimiento seran exigibles a los diez dias después de con-
traidas si solo producen accién ordinaria, o, al dia siguiente si llevan apa-
rejada ejecuciénd® y

% RopRIGUEZ, op cit, p 36, estima que "“Dada la indole del contrato de sociedad, y la orientaci6n
general de la LGSM, debe entenderse que la aportacién debe ser satisfecha inmediatamente que
el contrato se celebra, salvo que exista un pacto expreso de aplazamiento”. Estamos de acuerdo
con este autor, maxime si se considera que el contrato de sociedad debe formalizarse en instrumen-
to publice, el cual, segin dispone el art 13%1, frac 11, C Com, lleva aparejada ejecucion.
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ii} Silas aportaciones no se realizaran al momento en que la asamblea extraor
dinaria de accionistas de la sociedad andnima decrete un aumento de ca-
pital, se estara a lo dispuesto por los arts 132 y 119, LGSM, los cuales
establecen, respectivamente, un plazo para la suscripcién de las acciones
gue se emitan con motivo del aumento y para pagar el dividendo pasivo.

Pero, ;a qué 6rgano de la sociedad corresponde el ejercicio de la accién en con-
tra del socio moroso? En las sociedades en nombre colectivo, en comandita sim-
ple, de responsabilidad limitada y en comandita por acciones (en cuanto a los
socios comanditados), esta facultad aparentemente corresponde a los socios,
por cuanto tienen el derecho de excluir al socio que no cumpla con las disposi-
cicnes convencionales o legales que rijan al pacto social (art 50, fracs II y II1,
LGSM) y en la sociedad anénima y en comandita por acciones (en lo que toca
a los socios comanditarios), al parecer dicha facultad corresponde al consejo
de administraciéon (arts 158, frac I y 208, LGSM).

3.3.4.1.2 Aportaciones de no numerario ¢ de especie

Como hemos apuntado antes, esta clase de aportaciones comprende una varia-
da gama de bienes y derechos enmarcados dentro de la clasificaciéon general
de objetos fisica y juridicamente posibles. Por tal circunstancia, nos referire-
mos aqui Gnicamente a aquellos bienes que son més cominmente aportados
a las sociedades.

A diferencia de las aportaciones en numerario, las de esta clase no son ne-
cesariamente translativas de dominio, aunque se entendera que si lo serén si
no se pacta en contrario (arts 11, LGSM y 2689, CCDF)

a) Bienes inmuebles Son bienes inmuebles, por su naturaleza o por deter-
minacién de la ley, todos los enumerados por el art 750, CCDF. Su apor-
tacién estd sujeta a las disposiciones fiscales y a las formalidades que
la ley exige para la transmision de los mismos; formalidades que se cum-
plen al celebrar el contrato de sociedad o al aumentar el capital social por
aportacion de inmuebles, por cuanto en ambos casos tales actos deben
constar en escritura publica e inscribirse en el Registro Publico de la Pro-
piedad y del Comercio?®

b) Bienes muebles En principio, pertenecen a esta clase, por su naturaleza
o por disposicion de la ley, todos aquellos bienes que no sean inmuebles
(arts 752 a 763, CCDF). Por regla general, la aportacién de estos bienes
ne esta sujeta a formalidad alguna; sin embargo, para el caso de que la

%  En algunas entidades federativas de la Republica, los registradores de la propiedad y del co-

mercio entienden que la aportacién de inmuebles no solo debe constar en la escritura constitutiva
de la sociedad o en la escritura que contenga sus reformas, sino que, ademaés, debe constar en una
escritura complementaria, requisito sin el cual niegan el registro de la transmisién de dominia.
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hubiera, en todas las circunstancias se cumplirfa con el requisito legal
por las mismas razones expresadas para los inmuebles.

Los bienes muebles que con mayor frecuencia se aportan a las socie-
dades son titulos valores (acciones, titulos de crédito y de participacion,
etc), maquinaria y equipos, vehiculos, etcétera
Derechos Dentro de esta clasificacién caben toda clase de derechos de
crédito cuya cesibilidad no esté prohibida por la ley y otra clase de dere-
chos, tales como los de propiedad intelectual o industrial (patentes, cer-
tificados de invencién, marcas, nombres comerciales, etc), y los derivados
de concesiones administrativas.3?

Las trensmisiones de derechos de propiedad intelectual o industrial
y la de derechos derivados de concesiones estén sujetas a ciertos requisi-
tos y formalidades contenidas en sus leyes especiales (Ley de Fomento
¥ Proteccidn a la Propiedad Industrial, Ley Minera, Ley de Vias Genera-
les de Comunicacidn, etcétera).

S—

C

3.3.4.2 APORTACIONES DE TRABAJO

También se les llama aportaciones de industria o de esfuerzos {(arts 2688 y 2689,
CCDF, 16, fracs 1y II1, y 49, LGSM), pero en la practica son més conocidas
comeo aportaciones de servicios.

El contenido de esta clase de aportaciones es muy variable y puede com-
prender la gjecucion de trabajos materiales o intelectuales. Como anteriormen-
te se hizo notar, la caracteristica de estas aportaciones es la de que no son
valorables en dinero, razén por la cual no se computan en el capital social,

3.3.4.3 OTRAS APORTACIONES

Doctrinalmente se discute si pueden ser aportadas cosas futuras o ajenas o si
se pueden realizar aportaciones condicionales.

3.34.31 Cosa futura

Joaquin Rodriguez Rodriguez,3® fundamentado en lo dispuesto por el art 1826,
CCDF, estima que ‘‘las cosas futuras pueden ser aportadas a la sociedad, en
cuanto pueden ser objeto de contrato’ y que ‘‘nunca puede ser objeto de apor-
tacion la herencia, mientras no se haya causado”. Sin lugar a duda, la opinién
del maestro Rodriguez tiene validez para las sociedades de personas, pero no

87 RODRIGUEZ, op cit, pp 38 y 39, clasifica a los derechos de propiedad intelectual y a los deriva-
dos de concesiones administrativas como bienes muebles. Sin embargo, ni el Cédigo Civil nila Ley
de Fomento y Proteccitn a la Propiedad Industrial los clasifican como tales. Por otra parte, laLey
Minera y otras disposiciones de derecho administrativo, entre ellas la Ley de Bienes Nacionales,
no consideran como bienes muebles a las concesiones.

3 RopriGuez, op cit, p 39.
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para el caso de la constitucién de la sociedad de responsabilidad limitada,
ni para las sociedades anénimas y en comandita por acciones.

En efecto, para constituir la sociedad de responsabilidad limitada se re-
quiere que el capital social esté integramente suscrito y exhibido, por lo menos
en el cincuenta por ciento del valor de cada parte social (art 64. LGSM), condi-
cidn ésta que no se cumple si se aportan cosas futuras. Lo mismo ocurre con
la sociedad anénima y con la sociedad en comandita por acciones, en lo que
corresponde a los comanditarios, por cuanto debe exhibirse integramente el va-
lor de cada accién que haya de pagarse, en todo o en parte, con bienes distintos
del numerario (arts 89, frac IV, 207 y 208, LGSM).

3.3.4.3.2 Cosa ajena

Rodriguez también considera que es posible la aportacién de cosa ajena: es lici-
ta (las italicas son nuestras) “‘por aplicacién analégica de lo dispuesto en los
arts 2270 y 2271, CCDF, sobre la compraventa de cosa ajena’’ y agrega que

sin embargo, este tipo de aportaciones no cabe cuando se trata de sociedades de
capital, salvo en el caso de fundacién sucesiva de la sociedad anbénima, de modo
que, el aportante adquiera la propiedad de la cosa ajena aportada, antes de la cele-
bracién de la asamblea constitutiva.3?

Desafortunadamente, Rodriguez no nos explica por qué la aportacion de
cosa ajena s tiene cabida en las sociedades de personas, pero no en las de capi-
tales, excepto cuando se trata de la constitucién sucesiva de la andénima.

Desde nuestra éptica, la aportacion de cosa ajena en ningun caso es licita,
porque es contraria a las leyes de orden piiblico y a las buenas costumbres (arts
1830 y 2269, CCDF); no es posible, porque las cosas ajenas no estan en el co-
mercio, en el sentido de que nadie que no sea su duefio puede disponer de ellas
(arts 1825 y 2269, CCDF) y, en dltima instancia, porque conforme a nuestro
orden juridico no cabe la aplicacién analogica de la ley (arts 16 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 19, CCDF),

3.3.4.3.3 Cosas cuya propiedad esté sometida a condicién suspensiva
o resolutoria

Rodriguez opina que también ‘“‘es posible y tiene el mismo trato que la aporta-
cién de cosa futura”.4® A esta opinién, oponemos los argumentos esgrimidos
para el caso de aportaciones de cosa futura.

3% Ibidem, p 40.
4 Loc cit.




RElementos de existencia ¥ requisites de validez del contrato de sociedad 55

3.3.4.3.4 Cosas determinables

Lo normal es que las aportaciones recaigan sobre cosa determinada, entendién-
dose por tal aquella que se caracteriza por sus atributos propios que la distin-
guen de cualquier otra.*! Empero, la ley permite que también puedan realizarse
aportaciones de bienes determinables (art 1825, CCDF).

Doctrinalmente se considera que las cosas son determinables cuando son
susceptibles de ser determinadas por su especie, cantidad y calidad, de modo
que, faltando cualquiera de estos elementos, la cosa seré indeterminada y no
apta para ser objeto de la obligacién. Sin embargo, la ley no ha atendido a la
doctrina; en efecto, el art 2259, CCDF, permite la venta de cosa indeterminada
por su cantidad y, el art 2016 del mismo ordenamiento permite la enajenacién
de cosa indeterminada por su calidad, de donde resulta que, por una combina-
cién de ambos dispositivos legales, también permite la venta cosas indetermi-
nadas por su cantidad y calidad.

Ahora bien, toda vez que las aportaciones no son una venta sino una ena-
Jenacion sui generis, es valido inferir que no se le aplican las reglas especiales
de aquella, esto es, que no pueden recaer sobre cosa indeterminada en cuanto
a su cantidad y especie, pero si se le aplica la regla general de las obligaciones
de dar, contenida en el art 2016, CCDF, o sea que las aportaciones si pueden
recaer sobre cosas indeterminadas por su calidad, a condicién de que estén de-
terminadas por su cantidad y especie. Por ejemplo, sera valida una aportacion
de cien toneladas de trigo porque es determinable por su cantidad y especie,
aunque no esté determinada por su calidad; pero no sera valida si recae sobre
cien toneladas de cereal o sobre una cantidad indeterminada de trigo, pues en
el primer caso el socio cumplira entregando cualquier cereal (trigo, cebada, cen-
teno} y en el segundo entregando un solo grano de trigo.

3.3.5 Riesgo de la cosa aportada+*:

La cuestion del riesgo de la cosa se plantea en los siguientes términos: celebra-
do el contrato y no entregada la cosa, ;para quién perece?

La doctrina y la legislacion han dado diversas respuestas a esta cuestion
atendiendo ya a la naturaleza del contrato, ya a la conducta de las partes o
ya a factores externos.

41 Ofr RoJina VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, t 1: cbligaciones, Porria, p 288; BoR-

JA SORIANO, Manuel, Teoria general de las obligaciones, t 1, Porria, 1962, pp 159 y ss; PLANIOL
¥ RiPERT, Tratado elemental de derecho civil, t 1V, pp 33 v 34; BAUCHE GARCIADIEGO, Mario, La
empresa, Porria 1979, p 310. cteétera.

42 Cfr BORJA SORIANO, op cit, pp 135 y ss; ROJINA VILLEGAS, ap cit, p 289; BAUCHE GARCIADIE.
GO, op cit, p 310, etcétera,
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Tratandose de contratos consensuales, la cosa, en principio, perece para
su duefio (res perit domino, res perit creditori); pero si en la entrega o guarda
de ella el deudor incurre en mora o en culpa o negligencia, éste reportari la pér-
dida (res perit debitori), a menos que la cosa perezca por caso fortuito o fuerza
mayor, en cuyo c¢aso la obligacién queda sin efecto y el dueiio o acreedor sufre
la pérdida.

En los contratos reales, la cosa perece para quien la tenga en su poder {res
perit possessori), toda vez que los mismos se perfeccionan precisamente con
la entrega, real o virtual, de los bienes objeto de la obligacién. La entrega es
real cuando hay tradicién material de la cosa o del titulo, si se trata de un dere-
cho, y es virtual o juridica cuando, aun sin estar materialmente entregada la
cosa, la ley o las partes la consideran recibida por el acreedor; de modo que,
en este caso, lo que importa determinar es quién tiene la posesion material o
virtual de la cosa para atribuirle el riesgo, motivo por el cual tampoco tiene
trascendencia precisar si se trata de un bien determinado o determinable por
su cantidad.

Ahora bien, el art 11, LGSM, dispone en lo conducente que “‘E! riesgo de
Iz cosa no serd a cargo de la sociedad, sino hasta que se le haga la entrega res-
pectiva”, 1o que, en nuestra opinidn, significa que el legislador adopt6 para el
contrato de sociedad el principio res perit possessori que es propio de los con-
tratos reales y que, en consecuencia, la atribucién del riesgo se hara a quien
se encuentre en posesion real o virtual de la cosa.

3.3.6 Eviccion y vicios ocultos

Si las aportaciones son translativas de dominio, el socio respondera del sanea-
miento para el caso de eviceion y de los vicios ocultos de las cosas aportadas,
segin disponen los arts 2120, 2142 y, muy especialmente, el 2702, CCDF.

Para el caso de que las aportaciones no fueran traslativas de dominio, res-
pondera por el uso o aprovechamiento de los bienes aportados, “segtin los prin-
cipios que rigen las obligaciones entre el arrendador o arrendatario™ (art 2702,
CCDF, in fine).

En materia de sociedades mercantiles no parece que se pueda eximir al so-
cio de su obligacién de prestar la eviccion, habida cuenta de gue tal estipula-
cion seria contraria al principio de realidad del capital social a que nos
referiremos méas adelante.

3.3.7 Efectos de la aportacién

En otra parte hemos indicado que, en principio, las aportaciones de numerario
son necesariamente translativas de dominio y que las de especie pueden serlo
0 1o, segin disponen los arts 11 y 2689, LGSM que admiten pacto en contrario.
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La aportacién de bienes no translativa de dominio significa que lo que en
realidad se aporta es el uso o goce de la cosa, esto es, derechos reales de uso
o usufructo. Sin embargo, si el socio aporta el usufructo constituido a su favor
sobre un inmueble, se entendera que, salvo pacto en contrario, tal aportacién
es translativa de dominio, toda vez que los derechos reales sobre inmuebles,
por determinacién de la ley, son considerados como inmuebles (art 750, frac
XI1I, CCDF); pero no podria afirmarse lo mismo del usufructo constituido so-
bre muebles, porgque la ley no lo considera como un bien mueble, aun cuando
la doctrina trate de demostrar lo contrario.

De esto se deriva que en las aportaciones no translativas de dominio, la
sociedad no puede disponer de la cosa, puesto que a la conclusidn del contrato
social debe reintegrarla al propietario, y que, viceversa, en las translativas de
dominio si puede ejercer el derecho de disposicién sobre los bienes que hayan
aportado los socios.

3.4 EL FIN (OBJETO} SOCIAL

El fin (objeto} social puede considerarse desde un triple punto de vista

i) Como medio para la consecucién del fin inmediato que persiguen los socios
ii) Como prestacién, esto es, como el conjunto de actividades que debe reali-
zar la persona moral que es creada en virtud del negocio social, y
iii) Como medida de la capacidad juridica de la sociedad.

3.4.1 El fin social como medio

El fin social ha sido definido como ‘‘el conjunto de operaciones y negocios que
constituyen la actividad especializada de las personas morales” y en tal senti-
do, aunque pueda parecer paraddjico, se le puede considerar como un medio,
toda vez que es el vehiculo que permite alcanzar el fin determinante del nego-
cio social. En otras palabras, el fin social es la prestaciéon que debe realizar la
sociedad mercantil, por conducto de sus representantes, para que el negocio
social cumpla su funcién econémica.

Quiza esto se entienda con mayor claridad si se tiene en mente que los ne-
gocios y operaciones que realizan los comerciantes individuales no constitu-
yen un fin por si mismos, sino un medio del que se valen para lucrar. Pues bien,
de la misma manera, en apariencia no tiene sentido decir que los negocios y
operaciones que realiza la sociedad constituyen el fin social, cuando éste en rea-
lidad constituye el conjunto de hechos que la sociedad debe realizar para que,
por medio de ellos, los socios obtengan los fines que se propusieron al celebrar
el contrato.
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3.4.2 El fin social como prestacién
de la sociedad

La teoria de la naturaleza contractual del negocio social acogida por nuestra
legislacion es insuficiente para explicarlo omnimodamente. En efecto, segun
determina la ley, para que exista el contrato de sociedad se requiere que haya
consentimiento y aportaciones de los socios. Pero, es indiscutible que el nego-
cio social no puede existir sin otro elemento, a saber: el fin {objeto) social; es
decir, el hecho o conjunto de hechos (negocios y operaciones} que debe realizar
la sociedad, no los socios, para que éstos alcancen los fines que se proponen.

Dicho de otra manera, si bien es cierto que el denominado contrato de cam-
bio no puede existir sin io que Rojina llama el objeto indirecto de la obligacién
(las prestaciones de las partes), también es cierto que en el contrato de organi-
zacion se requiere la presencia de otra prestacion: el fin (objeto) social, ¢ sea,
el hecho o hechos que por conducto de sus representantes debe realizar la per
sona juridica creada en virtud del negocio social.43

Planteadas las cosas de esta manera, entonces resulta explicable que la
ley considere como causa de disolucion o extincién de las sociedades: *‘el haber
conseguido totalmente el objeto de su fundacién™ {art 2685, frac II); “el ha-
berse vuelto incapaces de realizar el fin {objeto social)** para el que fueron crea-
das” (art 2685, fracs II y 1II, CCDF); *“ia realizacion completa del fin (objeto)
social’ (art 2720, frac 111, CCDF); “la imposibilidad de lograr la consecucion
del objeto (fin) de la sociedad’ {art 2720, frac I11, CCDF) y ‘la imposibilidad
de seguir realizando el objeto (fin) principal de la sociedad, o por quedar éste
consumado’’ (art 229, frac II, LGSM).

Por supuesto, el objeto social, lo mismo que el objeto indirecto de los con-
tratos de cambio, debe ser posible y licito; de manera que, por una parte, la
imposibilidad fisica o legal de realizarlo trae como consecuencia ya sea la in-
existencia o la extincién de la persona moral (art 2224, CCDF) y, por otra parte,
su ilicitud produce la nulidad del acto que le da nacimiento, segin disponen
los arts 2692, CCDF y 3o, parr primero, LGSM; preceptos éstos que resultan
del todo congruentes con los arts 8o, 1830 y 2225, CCDF, que declaran la nuli-
dad de los actos ejecutados contra las leyes de orden ptiblico y las buenas cos-
tumbres.

43 En una tesis aislada, la Suprema Corte de Justicia ha establecido que la determinacién det ob-
jeto social es un requisito indispensable del contrato de sociedad (quinta época, t CXXXVIIL, p
485, AD 4927/5).

1 En el contexto de los arts 2685 y 2720, CCDF los conceptos fin y fin social son utilizados co-
mo sinénimos de objeto social.
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3.4.3 EI fin social como medida de la capacidad juridica
de la sociedad

El fin social cumple, ademas, con la funcién de determinar la medida de la ca-
pacidad de las personas morales, pues éstas ‘‘pueden ejercitar todos los dere-
chos que sean necesarios para realizar el objeto de su institucién” conforme
a lo previsto en el art 26, CCDF.

3.5 LA FORMA

Hasta aqui hemos considerado al consentimiento, a las aportaciones y al obje-
to social como elementos de existencia del contrato de sociedad y a la capaci-
dad, la ausencia de vicios del consentimiento y la licitud en el objeto, el motivo
y el fin determinante, como elementos o requisitos de validez del mismo.

Ahora, nos corresponde tratar el dltimo elemento que la ley seftala como
requisito de validez del negocio social: la forma, ¢ sea, ‘el medio sefialado por
la ley para que se manifieste la voluntad en determinados casos’ .4

El art 50, LGSM, ordena que ‘‘Las sociedades se constituirdn ante nota-
10" y que ‘‘en la misma forma se hardn constar sus modificaciones”, lo cual
nos dice poco, puesto que ante notario se pueden otorgar diversos documentos
que, en virtud de la fe de que estan investidos estos funcionarios, adquieren
el caracter de pablicos. Sin embargo, en los arts 20, 60, 70 y otros mas de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, se nos informa que el contrato social
y sus reformas deben constar en escritura publica.

Conforme a lo dispuesto por los arts 1833 y 2228, CCDF, los actos que
no revistan la forma prescrita por la ley no son vélidos y, en consecuencia, es-
tan afectados de nulidad relativa. _

Ahorz bien, frente a la cuestioén de falta de forma pueden presentarse dos
opciones

i} Que cualquier interesado {socio, acreedor, etc), reclame la nulidad del ac-
to, o

ii) Que cualquiera de las partes (socios} exija judicialmente que se dé al con-
trato social la forma legal (arts 2229 y 1833, CCDF, y To, LGSM).

En el primer caso, la declaratoria judicial de nulidad destruye retroactiva-
mente los efectos que haya surtido el contrato social y, en consecuencia, coloca
a la sociedad en estado de disolucién y liquidacién. En el segundo caso, por
el contrario, al darsele la forma legal al contrato social, quedara purgada la nu-
lidad y el contrato surtira plenamente sus efectos como si no hubiera existido
su invalidez; bien entendido de que, si alguna o varias de las partes se rehisan
a elevar el contrato a escritura ptiblica. el juez podra hacerlo en su rebeldia.

45 Rocco, op cit, p 260.
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Pero, ademads de la invalidez del contrato de sociedad, la falta de forma
trae como consecuencia que no pueda ser inscrito en el Registro Publico de Co-
mercio lo cual motiva la irregularidad de la sociedad, cuestion ala que nos refe-

riremos posteriormente.
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4.1 CONCEPTO DE PERSONALIDAD JURIDICA

El efecto externo més controvertido y espectacular, para calificarlo de alguna
manera, que produce ¢l contrato de sociedad es el de crear una persona juridi-
ca dotada de un patrimonio y de una résponsabilidad distintos del patrimonio
y de la responsabilidad individual de los socios.

El derecho positive mexicano y la doctrina nacional y extranjera conside-
ran que los conceptos sujeto juridico, capacidad juridica y personalidad jurdi-
ca tienen el mismo contenido, de manera gue, en términos llanos, siguiendo a
Rodriguez, podemos definir la personalidad juridica como “la capacidad para
ser sujeto de derechos y obligaciones™ .12

Pero la simple definicién del concepto no basta para responder a dos inte-
rrogantes obligadas: ;quién o quiénes son sujetos juridicos? y (por qué tienen
capacidad juridica? Nuestro derecho positivo contesta la primera interrogante
diciéndonos indirectamente que son sujetos de derecho las personas fisicas y
las personas morales (arts 22 y 25, CCDF).? En cuanto a la segunda interro-
gante, los arts 60 y 130 constitucionales, 22 y 25, frac VI, CCDF y 1o, LGSM
nos dan a entender, directamente o a contrario sensu, que las personas fisicas
y morales tienen capacidad juridica porque asi lo reconoce la ley.*

! Robuigurz RopriGUEz, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t 1, Porria, 1965, p 106.

2 BARRERA GRAF, Jorge, define a la persona como "'un sujeto a quien el ordenariento positivo
atribuye un patrimonio, y otorga capacidad y facultades de contenido variable, para adquirir dere-
chos y asumir obligaciones, el cumplimiento de los cuales puede exigir de los terceros y serle exigi-
da por éstos’’, Las sociedades en derecho mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
1983, p 106; y, por su parte, KELSEN, Hans, afirma que *'Ser persona o tener personalidad juridica
es idéntico a tener obligaciones juridicas y derechos subjetives”, Teoria gereral del derecho y del
Estado, Textos Universitarios, UNAM, 1979, pp 109 y ss.

3 Ganrcia MAYNEZ, Eduardo, considera més adecuados los términos persona junidice individual
y persona juridica colectiva para subrayar que se trata mas de conceptos juridicos que éticos. {Did-
logos juridicos, Porraa, 1978, p 2563.)

4 Ladoctrina discute si la enumeracion que hace el art 25, CCDF, corresponde a un numerus clau-
sus o no. La discusion carece de sentido porque, como apunta BARRERA GRAF en la enunciacién
de dicho art “'ni estan, pues, todas las que son, ni son todas las que estén’ (op cit, p 103).
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Consideradas dichas interrogantes a la luz del derecho mexicano, parece-
ria que la respuesta a ellas es muy simple. Sin embargo, en el fondo de ambas
respuestas subyacen cuestiones de indole doctrinal y filosé6fica asaz debatidas.
Asi, los {usnaturalistas postulan que la personalidad juridica es un atributo
natural del hombre, por cuanto éste, desde que nace, y aun desde el momento
de la concepcion, esté investido de un camulo de derechos que el Estado est4
obligado a respetar y proteger, mas que a reconocer, mediante el derecho posi-
tivo. Y, por otro lado, los positivistas replican que la personalidad juridica no
es un atributo natural del hombre, sino un atributo artificial, una creacién del
derecho positivo, el cual, en algunos casos imputa capacidad juridica a ciertos
hombres y la niega a otros; de donde resulta que, desde la éptica del derecho
positive, quienes tienen capacidad para ser sujetos de derechos y obligacicnes
s0n personas y guienes carecen de ellas no lo son, son cosas, como ocurria con
los esclavos en las antiguas instituciones juridicas.’

Analizadas ambas tesis, la iusnaturalista y la positivista, en nuestra opi-
nién, cada una de ellas contiene algo de verdad. Es cierto, como afirman los
primeros, que el hombre nace investido de derechos que el Estado tiene obliga-
cién de respetar y proteger; pero no es menos cierto que esta tesis no explica
por qué ciertas asociaciones o sociedades tienen personalidad juridica y otras
no, como ocurre con la Asociacion en Participacion. .

De manera que, planteadas asi las cosas, parece indudable, por una parte,
que el hombre es titular de derechos, es persona en sentido juridico, indepen-
dientemente de que la legislacién positiva le atribuya tal calidad o se la niegue
y que las asociaciones y sociedades seran personas si la ley les imputa capaci-
dad juridica; es decir, si las reconoce como tales.

Por consiguiente, aplicados estos dltimos conceptos a las asociaciones y
sociedades mercantiles de derecho mexicano, podemos afirmar

a) Que en algunos casos la ley les desconoce personalidad juridica, como ocu-
rre, entre otras, con la asociacién en participacién (art 253, LGSM, en
relacion con el art 25, frac VI, in fine, CCDF), y

b) Que, en otros casos, les reconoce personalidad juridica como ocurre, por
ejemplo, con la sociedad anbénima (arts 25, frac III y 20, LGSM).

4.2 NATURALEZA DE LAS PERSONAS MORALES

Inextricablemente mezclada con la cuestion referente a la capacidad juridica
de las personas morales est4 la que concierne a su naturaleza. Para explicar
ésta, o sea, la lamada naturaleza de las personas morales, se han elaborado

%  Para un estudio méas profundo de estas tesis, consultense las obras Introduccién critica al dere-
cho natural, de HERvADA, Javier, Editora de Revistas, 1985; Filosofia del derecho, de RENARD,
Georges, Desclée de Brower, 1947; Teoria general del derecho y del Estado, antes citada; La idea
del derecho natural, de KELSEN, Hans, Editora Nacional, 1979; La teorfa pura del derecho, de EBENS-
TEIN, William, Fondo de Cultura Econdémica, 1947, etcétera.
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multiples y complicadas teorias, de las cuales expondremos unicamente las més
significativas.

4.2.1 Teoria de la ficcion

Entre los tratadistas e historiadores del derecho hay unanimidad de opinién
en afirmar que esta teoria es la mas antigua y que su mas conspicuo defensor
ha sido Friedrich Karl von Savigny.b7

A partir de la nocion kantiana de que la libre voluntad y la razén son las
fuerzas que caracterizan al hombre, Savigny reedificé la teoria de la ficcion en

las siguientes proposiciones que aqui, por razones de economia, presentamos
de manera sucinta

i) La capacidad juridica es un conjunto de deberes y derechos
it) Los requisitos esenciales para que existan los deberes y derechos son la
voluntad y la libertad
tii} Lavoluntad y la libertad son atributos exclusivos de la persona humana, y
iv) Por consiguiente, imputar tales atributos a seres colectivos, metafisicos,
trae como consecuencia la creacién de seres artificiales, ficticios, puesto
que carecen de voluntad y de libre albedrio.

Para expresarlo en otras palabras: sole el hombre es capaz de derecho porque
uinicamente &l tiene voluntad propia y, por ende, las llamadas personas mora-
les son ficciones, creaciones artificiales del derecho, puesto que carecen de vo-
luntad y libre albedrio.

Critica La critica mas comun que se ha esgrimido contra la teoria de la
ficcion es la que consiste en observar que existen seres humanos sin facul-
tades volitivas (recién nacidos, imbéciles y enajenados privados de volun-
tad e inteligencia), las cuales para ¢l derecho son personas juridicas, no
tanto por lo que tienen de seres humanos, sino por lo que tienen de capaci-
dad para ser sujetos de derecho.?

6 Las tesis de SAVIGNY son citadas en, ¥ han sido recogidas, de las siguientes obras: Derecho ci-
vil mexicano, t 1 introduccién y personas, Porria, 1982, pp 120 y 121, de RoJiNA VILLEGAS, Ra-
fael; Tratado de sociedades mercantiles, t 1, Porrua, 1965, p 112, de RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joa-
quin; Didlogos juridicos, Porria, 1978, pp 253 y ss, de Garcia MAyniz, Eduardo; y de Trata-
do elemental de derecho civil, t 111, Cardenas, 1983, pp 565 v 566, de PraNIOL, Marcel y RIPERT,
Georges.

7 Segun algunos historiadores, el Papa Inocencio 1V fue un gran impulsor de la teoria de la per-
sonalidad ficticia de las corporaciones con el evidente propésito de justificar la titularidad de los
bienes de la Iglesia. En efecto, solo mediante la aceptacion de esta teoria era posible justificar que
los bienes que la lglesia adquiria por donacidén dejaban de pertenecer al donante y que, ademaés,
tampoco pertenecian al dignatario eclesiastico que los recibia a nombre de ésta.

8 Roiina VILLEGAS, Rafael, op cit, p 121.
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4.2.2 Teoria organica o realista

El iniciador de la teoria orgéanica fue Otto von Gierke® quien niega que las per-
sonas morales sean seres ficticios carentes de voluntad. Para Gierke las colec-
tividades humanas son realidades orgénicas, nacidas de un proceso histérico
(como las naciones y los Estados), o de una agrupacién voluntaria (como las
corporaciones de derecho privado), que tienen vida propia y una voluntad pro-
pia que no es la simple suma de varias voluntades auténomas, sino una volun-
tad plural tinica.

Critica Se ha replicado a esta teoria aduciendo que atribuir vida orgéni-
ca a las personas morales es solo una brillante metéfora y que no es cierto
que exista una voluntad colectiva unica, porque la suma de las voluntades
individuales no es voluntad de un ser unico, diferente a la de los hombres
que lo integran. Esto es, porque la voluntad es un atributo exclusivo del
hombre, solo concebible en el hombre y no en los seres artificiales, como
los llamaba Savigny.

4.2.3 Teorias patrimoniales

Las teorias patrimoniales de la personalidad juridica se dividen en dos gran-
des grupos: la de la propiedad colectiva, debida a Marcel Planiol y Georges
Ripert!? y la del patrimonio de afectacidn, cuyo principal expositor es Brinz.!!

Teorla de la propiedad colectiva Planiol y Ripert sostienen que existen dos
clases de propiedad: la individual y la colectiva. Esta no debe confundirse con
la propiedad indivisa {(copropiedad}): en aquella, la propiedad colectiva, se su-
primen las porciones auténomas, individuales, de la propiedad; en la indivisa
subsisten y, por tanto, sigue siendo propiedad individual. La supresién de las
porciones auténomas, que es caracteristica de la propiedad colectiva, induce
al error de atribuirla a personas ficticias que la ocultan, por cuanto la ley, des-
de antiguo, estatuye que, para gue una agrupacion de individuos tenga perso-
nalidad juridica, es requisito esencial que tenga bienes colectivos.

Esto no significa, dice Planiol, que con ello se admita la existencia de pa-
trimonios de afectacion, como afirma Brinz, sino que la propiedad colectiva es
una ‘‘propiedad sometida a un régimen diferente del de la privada {individual);
pero no propiedad sin duefio”’ porque, ‘‘la personalidad ficticia no es una adi-
cidn a la clase de personas, sino una manera de poseer los bienes en comun,
esto es, una forma de propiedad’ {las itdlicas son de Planiol).

9 Las tesis de Von GIERKE, Otto, son citadas en, y han sido basicamente recogidas de tas obras
que se citan en el pie de pagina 6 y del Tratado de derecho comercial, de SATANOVSKY, Marcos.
1 Tratado elementael de derecho civil, t IT1, Cardenas, 1983, pp 555 ¥ ss.

11 Citado por FERRARA, Francesco {Teoria de las personas jundicas, Reus, 1929} y por RoJINA Vi.
LLEGAS, Rafael (Derecho civil mexicano, t 1. Introduccién y personas, Porria, 1982).




Efectos externos del contrato de sociedad. Personalidad Juridica 67

En breve, para Planiol y Ripert los bienes que constituyen el patrimonio
colectivo de cualquier agrupacién humana (incluso el Estado), en principio, no
pertenecen a ella, sino a todos y cada uno de los miembros que la componen
¥, por ello, estan sometidos a un régimen especial de propiedad que la ley, erré-
neamente, atribuye a las llamadas personas morales,

Teoria del patrimonio de afectacion Como ya dejamos apuntado, el principal
expositor de esta teoria es Brinz quien parte también de la idea de que existen
dos clases de patrimonios: los individuales, constituidos por bienes cuyos titu-
lares son personas determinadas, y los destinados a la realizacién de un fin co-
mun, constituidos por bienes que carecen de titular. Estos tltimos, es decir,
los patrimonios de afectacién, conforman una universalidad de bienes que el
derecho organiza y protege como si fueran una entidad que, sin ser sujeto de dere-
chos y obligaciones, es soporte de los mismos.

Como se puede apreciar, Brinz difiere de Planiol y Ripert en que estos auto-
res atribuyen a los miembros de las agrupaciones humanas la propiedad colec-
tiva de los bienes afectados a la realizacién de los fines de las propias
agrupaciones, en tanto que Brinz afirma que tales bienes carecen de titular.

Critica La teona de la propiedad colectiva confunde al sujeto de derecho,
la persona ficticia como la lama Planiol, con cierta forma de ejercitar el
derecho de propiedad, es decir, con la propiedad colectiva, y con ello olvi-
da que la persona moral est4 dotada de un patrimonio propio, distinto de
los patrimonios individuales de cada uno de sus integrantes y el hecho
de que el patrimonio podra ser necesario para la realizacién de ciertos fi-
nes, pero no para la realizaciéon de todos los fines.

En cuanto a la teoria del patrimonio de afectacién puede replicarse que,
al menos en nuestro sistema juridico, no tiene cabida la posibilidad de que
existan permanentemente patrimonios sin titular.}? Asimjsmo, se ha ob-
jetado esta teoria aduciendo que el concepto de patrimonio de afectacion,
objetivado por su fin y unificado por su destino, no es aplicable al concep-
to de patrimonio social ya que no puede existir la autonomia de éste mien-
tras no exista la separacién de responsabilidad.!?

12 Refiriéndose a las fundaciones, RoJINA VILLEGAS parece admitir que en derecho mexicano pue-
den existir patrimonios sin titular, toda vez que afirma que los bienes de aquellas *'estan destina-
dos o afectados a la realizacién de un fin'” ¥ que, a diferencia de Jos socios, quienes tienen un derecho
determinado sobre el patrimonio de la sociedad, los beneficiarios y los administradores de las fun-
daciones no tienen ese derecho. Sin embargo, esta opinién resulia irrelevante a la luz de las diver-
sas leyes de beneficencia privada vigentes en México, las cuales atribuyen a las fundaciones tanto
personalidad juridica propia como capacidad para adquirir ¥ administrar los bienes que se desti-
nen al objeto de su institucion. '

13 Cfr SATANOVSKY, Marcos, Derecko comercial, t 1, Tipogréafica Argentina, 1957, p 443.
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4.2.4 Teoria de las instituciones o de la realidad ideal

Se dehe esta teoria especialmente a la pluma de Maurice Hauriou,'* quien sos-
tiene que las personas morales (instituciones) son realidades ideales o juridicas
que existen por si mismas, independientemente de que el Estado las reconozca
o no. Para este pensador, las instituciones (familia, iglesia, circulos de produc-
tores o consumidores, etc) son realidades que tienen existencia propia aunque
no las reconozca el Estado, pues su vida interior es independiente de su reco-
nocimiento externo.

Critica Aun algunos seguidores de Hauriou no est4n de acuerdo con su
maestro a quien refutan diciendo que, si bien es cierto que las instituciones-
grupo son realidades ideales con existencia propia, también es cierto que
no tienen existencia juridica hasta en tanto las reconozca el Estado.

4.25 Tesis de Kelsen!s

Simplificando al maximo la tesis de Hans Kelsen sobre la personalidad juridi-
ca, podemos decir que este jurista postula que los conceptos persona natural
y persona moral'® no tienen el mismo contenido que el concepto personalidad
juridica. Esta, la personalidad juridica, afirma Kelsen, es un conjunto de debe-
res juridicos y de derechos subjetivos que la legislacién positiva imputa tanto
a las llamadas personas raturales, como a las llamadas personas morales, las
cuales no son otra cosa que simples construcciones juridicas, conceptos auxi-
liares de la ciencia del dereche.

Para decirlo de otra manera, Kelsen afirma que las personas fisicas y las
personas morales son personificaciones de proposiciones juridicas, con lo que
“reduce las dos especies de sujetos de derecho, a simples conjuntos de nor-
mas”’,}7 a construcciones juridicas que son “‘el punto final de una imputacién
de deberes y derechos’.

14 Las tesis de HAURIOU y de otros de sus seguidores, son citadas en las obras mencionadas en
el pie de pagina 6 y muy especialmente en la obra Derecho mercantil, t I, de SATANOVSKY, Mar-
cos, antes citada.

15 KELSEN ha explicado su tesis de la personalidad juridica, con algunas variantes, en variaa de
sus obras. Los conceptos del jurista vienés aqui expuestos han sido tomados de sus siguientes li-
bros: La idea del derecho natural, Editora Nacional, 1979; El contrato y el tratado, Editora Nacio-
nal, 1974 ; Teonia general del derecho y del Estado, Textos Universitarios, UNAM, 197¢ y, muy
especialmente, La teona pura del derecho, Editora Nacioral, 1979. Asimismo, para reducir las ideas
de KELSEN a una exposiciéon coherente, se recurri6 a las referencias que se hacen de sus tesis en
las siguientes obras: Didlogos juridicos, de GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Porraa, 1978, y Derecho
" eivil mexicano,t 1: introduccién y personas. de RoJINA VILLEGAS, Rafael, Porrua, 1982,

I8 Como el resto de la doctrina alemana y austriaca, KELSEN prefiere utilizar la expresibn perso-
nas jurfdicas en vez de personas morales. Sin embargo, en el contexto de esta exposicion, se respe-
tH esta ltima expresién por ser la que utiliza la legislacién mexicana.

17 GaRcia MAYNEZ, Eduardo, op cit, p 260.
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Critica Las criticas que se han enderezado contra la tesis de Kelsen son
numerosisimas. Sin embargo, por su brevedad y contundencia, nos con-
cretaremos a exponer la que un kelseniano, Eduardo Garecia Maynez, opo-
ne a su maestro. Dice el tratadista mexicano que la principal falla de Kel-
sen consiste en confundir la funcién con el funcionario; es decir, que
Kelsen confunde el conjunto de deberes y derechos que la ley imputa a las
personas con las personas mismas, a las que reduce a la condicién de
sujetos-norma.

4.2.6 Teoria del reconocimiento

Con excepcitn de las tesis patrimoniales y de la tesis de Kelsen, las restantes
teorfas, de una o de otra manera, admiten que las personas morales existen
{va sea como seres ficticios, ya como seres orgénicos o como realidades ideales)
¥ que su capacidad juridica depende del reconocimiento que les otorga la ley
o el Estado; reconocimiento que para Savigny tiene un valor certificativo; pa-
ra Gierke, declarativo y para los discipulos de Hauriou, confirmativo,
Ahora bien, la tesis de la cual nos ocuparemos enseguida, es, la llamada
teoria del reconocimiento, cuyo mas destacado exponente es Francisco
Ferrara'® discrepa o coincide con las teorias anteriores en los siguientes puntos

1 Difiere de Savigny y de Gierke, afirmando que las personas morales no
son seres ficticios, ni organicos, sino realidades ideales, traducciones ju-
" ridicas de un fendmeno empirico, con lo cual, en cierto sentido, coincide
con la teoria de las instituciones
2 Niega que el reconocimiento tenga un valor certificativo, declarativo o con-
firmativo y, en cambio, asevera que tiene un valor constitutivo.

Por ser ésta la teoria mas difundida y aceptada por la doctrina nacional y ex-
tranjera, a continuacion expondremos algunas de las principales proposiciones
de Ferrara en forma esquematica

a) En sentido vulgar, los conceptos hombre y persona son sinbnimos; en sen-
tido técnico-juridico, el concepto persona equivale a sujeto de derecho

b) Es persona, por tanto, quien esté investido de derechos y obligaciones;
es decir, quien es punto de referencia de derechos y deberes por el orde-
namiento juridico

¢} El ordenamiento juridico atribuye el cardcter de persona asi al hombre
como a ciertos entes colectivos ideales reconocidos por el derecho

'8 PErRARA, Francisco (h), Teoria de las personas juridicas, Reus, 1928. Asimismo, para la expo-
sicibn sintética de las tesis de FERRARA nos hemos apoyado en las siguientes obras: Tratedo de
sociedades mercantiles, de RODRIGUEZ: Didlogos juridicos, de GArcia MAYNEZ; Derecho civil me-
xicano, “Introduccion y personas’’, de RoJINA VILLEGAS y Derecho comercial, de SATANOVSKY, Mar-
cos, titulos éstos ya mencionados en otros pies de pagina del presente capitulo.
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ch) La personalidad, en consecuencia, es una condicién juridica, un status,
que no implica condicion alguna de corporalidad o espiritualidad del ente
investido de ella
d) Los entes colectivos ideales son, pues, asociaciones ‘‘formadas para la con-
secuciéon de un fin y reconocidos por el orden juridico como sujetos de
" derecho’’.

De estas proposiciones Ferrara concluye que para que existan los entes colec-
tivos ideales (personas morales) se requiere la conjuncién de los siguientes ele-
mentos

i) Una asociaciéon de personas de numero determinado o indeterminado
i) Un fin determinado, posible y licito, y
ii) El reconocimiento del ente por el orden juridico, gracias al cual se con-
vierte en sujeto de derecho.

Atendiendo al primer elemento, Ferrara estima que las asociaciones de perso-
nas no siempre derivan de la voluntad de quienes las constituyen, ya que exis-
ten asociaciones involuntarias que nacen de un mandato legal (cAmaras de
comercio e industria, en México, por ejemplo).

En cuanto al segundo elemento, los fines, el autor sefiala que no deben ser
indeterminados o vagos porque esto ‘‘no seria compatible con el surgir de una
institucién que en su fin encuentra su individualidad” y que tampoco deben
ser imposibles, porque en este caso la asociacién, desde el origen, veria inter-
dicta su actividad; ni deben ser contrarios a la ley, la moral y el orden publico.

Por ultimo, Ferrara apunta que, si se dan los dos primeros elementos, las
asociaciones, en principio, tendréan la aptitud necesaria para convertirse en su-
jetos de derecho; pero que, para que lleguen a adquirir ese caracter, es necesa-
110 que sean reconocidas como tales por el derecho positivo; lo que significa
gue la personalidad emana de la ley y no de la voluntad privada, la cual no tie-
ne el poder para producir sujetos de derecho, toda vez que el Estado, a través
del reconocimiento, es el unico que puede producirlos, atrlbuyéndoles capacn-
dad juridica de forma mas o menos amplia.

Critica Rodriguez apunta que la tinica critica que tiene que formular con-
tra las tesis de Ferrara consiste en negar que el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica de las personas morales debe ser a posteriori. Es decir,
Rodriguez afirma que Ferrara sostiene que el reconocimiento debe ser ca-
50 por caso (sistema de la concesién), siendo asi que, por ejemplo, en el or-
denamiento juridico mexicano, el reconocimiento se da en términos
generales (sistema normativo) o por la aprobacién de los actos realizados.!?

19 Ropricuez RopricuEsz, Joaquin, op eit, p 116.
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En honor ala verdad, no hemos encontrado en la obra de Ferrara nin-
guna indicacién explicita que nos lleve a afirmar que este autor propone
que el reconocimiento debe ser e posteriori y que no puede ser a priori.

Y es quiza por esta razon por lo que Garcia Maynez?® conjetura que
lo que afirma Ferrara es que el reconocimiento no incumbe al caprichoso
arbitrio de determinados 6rganos del Estado, sino a la observancia estric-
ta de las formas legales que objetivamente establecen en qué casos ciertos
funcionarios estan obligados a declarar que las personas han quedado va-
lidamente constituidas. En otras palabras, segiin Garcia Maynez, Ferrara
no acepta el sistema de concesiones (de autorizacion e posteriori), sino el
sistema normativo (de reconocimiento a priori) especificamente determi-
nado por la ley.

4.2.7 Nuestra legislacién

Como ya sefialamos al principio de este capitulo, nuestra legislacion acoge, cons-
ciente o inconscientemente, la tesis del reconocimiento segun se desprende de
las disposiciones que también apuntamos.?!

Por otra parte, estimamos que el hecho de que las sociedades mexicanas
tengan la obligacién legal de solicitar permiso a la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores para su constitucién o reformas?? no significa que se haya adoptado
el sistema de concesién, por cuanto, si la constitucién o reformas se apegan
a los lineamientos legales, dicha Secretaria no puede negar el permiso y, si lo
negare, conculcaria la garantia de legalidad contenida en la Constitucidn. En
este mismo orden de ideas, la autorizacién notarial (art 50 LGSM) tampoco
podria negarse por idénticas razones, ademas de que, en cierto sentido, consti-

tuye una declaracién de autoridad de que la sociedad ha quedado legalmente
constituida.

4.3 ATRIBUTOS DE LAS PERSONAS MORALES

Con excepcion del atributo de estado civil, claro est4, las personas morales go-
zan de los mismos atributos legales que las personas fisicas, a saber: nombre,
domicilio, nacionalidad, capacidad y patrimonio.

20 Gancta MAYNEZ op cit, p 271,
2} Véase supra Seccién 4.1, Concepto de personalidad juridica.

2 Arts 15 y 16 de la Ley de Inversidn Extranjera.
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4.3.1 Nombre

El nombre de las sociedades mercantiles se expresa mediante su razén o deno-
minacién social (arts 60, frac I1I, 25, 27, 51, 59, 87 y 210, LGSM).

4.3.1.1 RAZON SOCIAL

Se forma con los nombres completos o con los apellidos de uno o varios socios
¥, cuando en ella no figuren los de todos, se afiaden las palabras y compafiia
u otras equivalentes. El uso de la razén social es obligatorio para la sociedad
en nombre colectivo y la sociedad en comandita simple y optativo para la so-
ciedad de responsabilidad limitada y para la sociedad en comandita por acciones.

4.3.1.2 DENOMINACION SOCIAL

Se forma con palabras que denotan su objeto social o con expresiones de la
fantasia. El uso de la denominacién social es obligatorio para la sociedad ané-
nima y optative para la sociedad de responsabilidad limitada y para la socie-
dad en comandita por acciones.

La razén social y la denominacién social, son pues, un dato necesario
de indentificacion de las personas morales, de la misma manera que el nombre de
pila y los apellidos son un dato necesario de identificaciéon de las personas fisicas.

4.3.2 Nombre comercial

Aunque un segmento muy importante de la doctrina mexicana? se inclina por
considerar que la razén o la denominacién social constituyen el nombre comer-
cial de las sociedades mercantiles, a nosotros nos parece que se trata de dos
cosas diferentes, si bien, en la mayoria de los casos coinciden. La razén o la
dencminacién sccial constituyen el nombre de la persona moral; el nombre co-
mercial, en cambio, es el signoe distintivo de el o los establecimientos que ex-
plota la persona moral?* (por ejemplo, la persona moral denominada
Restaurantes Franceses, S.A., puede ser propietaria del Restaurante Paris,
del Restaurante Marsella, etcétera).

Desafortunadamente, en nuestro pais la proteccién legal del nombre co-
mercial es muy débil, por no decir que nula. En efecto, conforme a los arts 105
y 106 de la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial:

23 Acerca de estas discrepancias de la doctrina mexicana, consultense: BARRERA GRAF, Jorge,
Tratado de derecho mercantil Porria, 1957, p 249; BAUCHE GARCIADIEGO, Mario, La empresa, Po-
rria, 1985, p 106; MANTILLA MoLINA, Roberto, Derecho mercantil, Porraa, 1986, p 115; RODRI-
GUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t I, Porrua, 1965, p 83; ¥ ALVAREZ
SOBERANIS, Jaime, La regulacién de las invenciones ¥ marcas y de la transferencia de tecnologia,
Porraa, 1979, pp 71 ¥ ss.

24 Robpricuez Rooricuez, Joaquin, Dereche mercantil, t I, Porraa, 1976, p 420.




Efectos externos del contrato de sociedad. Personalidad Juridica 73

i) “El nombre comercial y el derecho a su uso exclusivo estard protegido,
sin necesidad de depdsito o registro, dentro de una zona geogrdfica que
abarque la clientela efectiva de la empresa o establecimiento industrial
o comercial a que se aplique”, y se extenderé a toda la Republica sj existe
difusién masiva y constante a nivel nacional

it) La publicacion del nombre en la Gaceta de Invenciones y Marcas solo es-
tablece la buena fe en la adopcioén y uso del nombre, etc, lo cual, en si mis-
mo, tiene poca relevancia juridica, por cuanto, como puede facilmente apre-
ciarse, la tutela legal del nombre comercial es muy limitada. Esto, no
obstante, la ley indirectamente, le atribuye un valor econémico al nombre
comercial, puesto que prevé que puede licenciarse (art 106, LIM de la Ley
de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial).?®

4.3.3 Domicilio social

Es el lugar que los socios eligen para que la sociedad €jercite sus derechos y
cumpla sus obligaciones. No deben confundirse los conceptos domicilio social
y oficinas sociales. E] primeroc se refiere al municipio en qgue tiene su asiento
legal la sociedad; el segundo, al local 0 locales en que se encuentran las instala-
ciones de ella.

A falta de determinacion del domicilio social, la ley reputa como domicilio
de las personas morales el lugar en donde se halle establecida su administra-
cion {art 33, CCDF). Sin embargo, las personas morales, al igual que las fisi-
cas, pueden sefialar domicilios convencionales para el cumplimiento de
determinadas obligaciones (art 34, CCDF). Asimismo, en cuanto al domicilio
de las sucursales o agencias que establezca la sociedad, a falta de designacion
expresa, la ley considera que su domicilio sera el del lugar en que operen, cuan-
do éstas se encuentren establecidas en lugares distintos de donde radica la ca-
sa matriz (art 33, parr final, CCDF).

4.3.4 Domicilio irreal

La facultad que tienen los socios para elegir el domicilio social puede dar lugar
a que se le fije a la sociedad un domicilio irreal. Este problema es contemplado
y resuelto por el art 13 de la Ley de Quiebras v Suspensiéon de Pagos que pre-
viene que, en caso de irrealidad del domicilio del quebrado, se tendra como tal
el lugar en donde tenga el principal asiento de sus negocios.”

?5  Tan escasa es la proteccitn del nombre comercial en México que practicamente nos es desco-
nocida la usucapién del mismo. Acerca de este interesante tema puede consultarse CARNELUTTL,
Francesco, La usucapién de la propiedad industrial, Porraa, 1945,

26 Cfr RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, op cit, t 11, p 307,
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4.3.5 Nacionalidad

Conforme a lo digpuesto por el art 50 de la Ley de Nacionalidad y Naturaliza-
cidn “‘son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan
conforme a las leyes de la Repiblica y tengan en ella su domicilio social”, Por
consiguiente, a contrario sensu, serd extranjera toda sociedad que se constitu-
yaconforme a la Ley General de Sociedades Mercantiles y que tenga su domi-
cilio social en el extranjero y, viceversa, también sera extranjera cualquier
sociedad que se constituya conforme a las leyes extranjeras y que tenga su do-
micilio social en la Republica o tenga en ella alguna agencia o sucursal (art 251,
frac III, LGSM).

La atribucién de personalidad juridica a las sociedades extranjeras es pu-
ramente circunstancial, habida cuenta de que, como sefiala Savigny?? los Es-
tados independientes pueden *‘aplicar arbitrariamente a su relacién mutua lo
que cada uno tiene como derecho en cuanto sea adecuado a ello v les parezea
conveniente’’. Por esta razon, cada legislacién nacional puede atribuir o negar
personalidad juridica a las sociedades extranjeras.

En el caso de nuestro pafs, la LGSM atribuye personalidad juridica a las
sociedades extranjeras (art 250), bien entendido que, para que puedan ejercer
el comercio se requiere

i) Que previa autorizacién de las autoridades mexicanas, se inscriban en el

Registro Publico de Comercio

it) Que comprueben que estan constituidas de acuerdo con las leyes del Es-
tado del que sean nacionales

iti) Que su contrato social y demés documentos constitutivos no sean con-
trarios a los preceptos de orden publico establecidos por las leyes mexi-
canas, ¥ ‘

iv} Que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o su-
cursal {arts 251, LGSM y 30, frac 111, C Com).

Lo anterior no significa que las sociedades extranjeras carezcan de capacidad
para realizar actos aislados de comercio si no se cumplen los requisitos sefiala-
dos, sino que para ejercer habitualmente el comercio deben observar lo precep-
tuado en las disposiciones legales apuntadas,28

2T Savigny, Friedrich Karl von, Los fundamentos de la ciencia junidica, Textos Clasicos, UNAM,
1981. p 34. A mayor abundamiento, el CCDF no les reconoce expresamente personalidad juridica
a las asociaciones y sociedades civiles extranjeras, Acerca de la nacionalidad de las personas mora-
les, consiltese PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho internacional privado, Harla, pp 76 y ss, 1987,
y ademds, GOMEZ-PALACIO, Ignacio ¥y GUTIERREZ ZAMORA, Andlisis de la inversion extranjera en
Meéxico, 1974, e Inversidn extranjera directa, Porrua, 1985, p 20.

28 Pretender que las sociedades extranjeras cumplieran con los requisitos legales sefalados por
la LGSM para ejecutar actos aislados de comercio traeria como consecuencia la semiparalizaciébn
del comercio internacional de nuestro pals. Cfr MacEpO HERNANDEZ, José Héctor, op cit, p 261
y MANTILLA MOLINA, Roberto L., Perecho mercantil, nam 644, Porrua, 1986, p 467; quienes ad-
miten que la observancia de tales requisitos no es necesaria para realizar actos aislades de comercio,
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Por otra parte, debe tenerse presente que las sociedades extranjeras en-
cuentran ciertas limitaciones, en cuanto a sus operaciones e inversiones, en la
Ley de Inversion Extranjera.

4.3.6 Capacidad

Como ya indicamos en el capitulo anterior, la capacidad es el principal atribu-
to de la personalidad juridica y consiste, basicamente, en la facultad que tie-
nen las personas fisicas y morales de ser sujetos de derechos y obligaciones.

Nos parece pertinente recordar aqui que las personas morales solo tienen
capacidad de goce, en el sentido de que no pueden ejercer por si mismas sus
derechos; pero no en el sentido de que no puedan ejercitarlos por conducto de
sus representantes. ’

4.3.7 Patrimonio

De la lectura de varios dispositivos legales parece colegirse que el legislador,
en algunos casos, considera que el patrimonio est4 formado por el conjunto de
bienes, derechos y obligaciones que pertenecen a una persona.? Sin embargo,
es evidente que las obligaciones, aunque tengan contenido patrimonial, no pue-
den ser consideradas propiamente como patrimonio, Por tal motivo, parece ser
mas correcto hablar de patrimonio neto, entendiéndose por tal el conjunto de
bienes y derechos que pertenecen a una persona, de cuya suma se ha deducido
el importe total de sus obligaciones.

El concepto de patrimonio tampoco debe ser confundido con el de capital
social. Este se integra con la suma de las aportaciones de los socios; aquel con
la suma de la totalidad de los bienes y derechos que pertenecen a la sociedad,
incluido el capital social.

4.4 CONSECUENCIAS DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Vivante3? y Rodriguez?! han sefalado que la atribucién de personalidad juri-
dica a las sociedades mercantiles produce, entre otros, los siguientes efectos
a) El patrimonio social lo es del ente colectivo y no es copropiedad de los
socios
b) Los socios deben considerar el patrimonio social como cosa ajena

B Cfr VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos mercantiles, Porrua, 1982, p 51,
3¢ Citado por IBARROLA, Antonio de, Cosas y sucesiones, Porria, 1972, p 978,
31 RODRIGUEZ, op cit, t I, pp 119 y ss.
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¢} Sila sociedad hace valer un crédito contra un tercero, éste no puede opo-
nerle la compensacién del crédito que tenga contra un socio
ch) Los acreedores de los socios no pueden embargar a la sociedad
d) Siun tercero invoca un crédito contra la sociedad, ésta no podra oponer
la compensacién resultante de un crédito de un socio
" e) Siun tercero exige un crédito contra un socio, éste no podra oponer en
compensacion el crédito de otro socio
f Mientras la sociedad no sea disuelta, los acreedores de un socio han de
limitarse a embargar la participacién de éste y a percibir los beneficios
que le correspondan en las utilidades, segiin el balance
g) Las aportaciones de los socios pierden individualidad y quedan integra-
das al patrimonio colectivo, definitivamente afectadas por el cumplimiento
del fin social
#) Las aportaciones de los socios estén sujetas a las formalidades y disposi-
ciones fiscales correspondientes
i) La sociedad tiene plena capacidad para ser socio de otras sociedades
J} Laidentidad de los socios en diversas sociedades hace a éstas, empero,
completa y radicalmente distintas y no empresas filiales ¢ sucursales
k) La quiebra de los socios no produce la quiebra de la sociedad; pero la quie-
bra de ésta puede producir la de los socios ilimitados, si asi lo establece
la ley
i) Al separarse el socig, en 1ltimo término, no puede exigir bienes en espe-
cie, sino una suma de dinero
{l) Las acciones sociales son muebles aunque la sociedad sea propietaria de
inmuebles.

En sintesis, en virtud del contrato de sociedad se crea una persona juridica
con capacidad, responsabilidad y patrimonio propios distintos de la capacidad,
responsabilidad y patrimonio de los socios, lo cual, a su vez, determina

i/ El modo de relacionarse la sociedad con terceros, o sea, la representacién
it} Los limites a la capacidad de la sociedad
iii) Los limites a la representacién, y
iv) La responsabilidad de la sociedad y de los socios frente a terceros.

4.5 REPRESENTACION

E1 hecho de que las personas morales carezcan de voluntad propia y de que,
por consiguiente, no puedan obligarse ni ejercitar por si mismas los derechos
que les corresponden?®? determina que, necesariamente, han de obrar por me-
dio de representantes.

32 Supra Seccién 1.1.
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La representacién de las sociedades mercantiles recae en sus administra-
dores (art 27, CCDF) quienes pueden realizar todas las operaciones inherentes
al objeto de la sociedad, salvo lo que expresamente establezecan la ley o el con-
trato social (art 10, LGSM).

La administracién de las sociedades mercantiles puede recaer en los so-
cios 0 en personas extrafas a la sociedad; sin embargo, debe tenerse en cuenta
que en las sociedades intuitu personae la administracién debe confiarse, en prin-

cipio, a los socios y por excepcion a los no socios, como se vera al tratar esta
clase de sociedades.

45.1 Limites a la capacidad

A diferencia de las personas fisicas, quienes tienen capacidad plena o general
para ejecutar todo tipo de negocios juridicos no prohibidos o excluidos de su
esfera juridica por la ley {art 50 constitucional), las personas morales no solo
no pueden realizar los actos prohibidos o excluidos por 1a ley, sino que, ade-
mas, necesariamente deben limitar su capacidad a la realizacidn de ciertas ope-
raciones especificamente establecidas en el objeto de su institucién (art 26,
CCDF).

La limitacién a la capacidad de las personas morales de derecho privado
es necesaria tanto porque asi lo establecelaley (arts 6o, frac II, LGSM y 2693,
frac 11, CCDF) como porque ofrece un principio de seguridad a los socios. En
efecto, pocas, si es que algunas personas se resolverian a formar parte de una
sociedad que tuviera por objeto, digamos “‘el realizar todo tipo de operaciones
comerciales no prohibidas o excluidas por la ley”, toda vez que tal vaguedad
de fines capacitaria a la sociedad a operar en ramas muy diversas de la activi-

. dad mercantil, lo cual, en la generalidad de los casos, no es acorde con los moti-
vos que impulsan a los socios a contraer el contrato de sociedad.

Y es precisamente por ese requerimiento legal de limitacién y por ese prin-
cipio de seguridad, que la ley dispone, a contraric sensu, que los 6rganos de
administracién no podran realizar operaciones que no sean necesarias o inhe-
rentes al objeto social, ni operaciones que la ley o el contrato social reserven
a otros érganos sociales.

Esta doble limitacién, 1a de la capacidad juridica de las personas morales
y la de las facultades de sus administradores, establece el marco juridico en
el que debe desarrollarse tanto la actividad de las sociedades como las faculta-
des de representacion de sus érganos, de manera que si ese marco es trascendi-
do, se produce una situacién anémala, la de los lamados actos ultra vires, cuyos
efectos han sido discutidos en forma muy contradictoria por la doctrina,

45.2 Limites a la representaciéon. Los actos ultra vires

La regla com(n para todos los representantes voluntarios (mandatarios, comi-
sionistas y administradores) es la de que deben actuar dentro de los limites
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de sus facultades, de modo que si se exceden en el gjercicio de ellas los actos
que llegaren a ejecutar estaran viciados de nulidad, a menocs que la ley permita
su convalidacién.

Ahora bien, tratdndose de personas fisicas parece claro que los actos eje-
cutados en exceso del encargo estan afectados de nulidad relativa, por cuanto
el representado puede convalidar el acto (arts 1802, 2226, 2227, 2230, 2233,
2568, y 2583, CCDF, 289, C Com, etc). Pero, tratandose de personas morales,
la cuestién resulta menos clara porque, si bien es cierto que la sociedad, me-
diante las juntas o asambleas de socios, puede convalidar los actos realizados
por los administradores en exceso de su encargo {arts 2716, CCDF y 45,76 y
178, LGSM) también es cierto que interviene otro factor: el de la limitacion
necesaria de su capacidad juridica.

Si la cuestioén de los actos ultra vires se redujera a un simple obrar de los
administradores en exceso de su encargo, estariamos de acuerdo con la doctri-
na que los considera afectados de nulidad relativa.?® Sin embargo, el proble-
ma que plantean también incide en la capacidad limitada, no plena, de las
personas morales.

Por lo que se refiere a la limitacién de la capacidad de las sociedades, Frisch
Philipp®* propone que los actos ultra vires se consideren afectados de nulidad
absoluta por ser contrarios a lo dispuesto por los arts 10, LGSM y 26 y 27,
CCDF, habida cuenta de que estima que estas disposiciones, interpretadas a
contrario sensu, son prohibitivas. Sin embargo, es valida la critica que endere-
za Barrera Graf contra esta postura porque, por una parte, dichas disposicio-
nes ‘‘no contienen una prohibicidén cuya violacién acarree esta nulidad absoluta”
¥, por otra parte, el art 26, CCD'F, es permisivo, lo que no se compadece con
su interpretacioén a contrario sensu.

A nuestro juicio, la cuestion de los actos ultra vires debe tratarse toman-
do en consideraciém tanto la capacidad de la sociedad como las facultades de
los administradores, a la luz de tres hipétesis diferentes

Primera Si los actos en cuestién estan previstos en el objeto social; pero
no pueden ser ejecutados por los administradores, por prevenirlo asf el con-
trato social.

Segunda Si no estin previstos en el objeto social.

33 Cfr BARRERA GRAF, Jorge, Las sociedades en dereche mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1983, pp 112, 116 y 240 y ss; MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho mercan-
til, Porria 1986, pp 209 y ss. En el mismo sentido la Suprema Corte de Justicia ha declarado que
los actos ultra vires estan afectados de nulidad relativa y que no puede ser invecada por terceros
(quinta época, t CXVIII).

¥ FriscH Piiwnirs, Walter, La sociedad andnima mexicana, Pormia, 1979, pp 41 y ss, v “La rela-
cién entre las esferas corporativa y externa de la sociedad anénima'’, Estudios juridicos en memo-
ria de Alberto Vdsquez del Mercado, Porraa, 1982, p 646. -
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Tercera Si son contrarios a disposiciones de orden pubhco 0 a.las buenas
costumbres. ‘

En la primera hipétesis, visto lo dispuesto por los arts 2583 y 2716, CCDF,
y 45, 76 y 178, LGSM, parece indudable que se trata de un caso de inoponibili-
dad, mas que de nulidad relativa, puesto que los actos realizados por los admi-
nistradores en exceso de su encargo, pueden ser abandonados o convalidados
por la sociedad.?®

Por lo que toca a la segunda hipdtesis estamos de acuerdo con Barrera Graf
en que, en todo caso, los actos ultra vires estaran afectados de nulidad relativa
por tres razones: primera, porque en efecto los articulos 26 y 27 CCDF y 10
LGSM no son prohibitives; segunda, porque con arreglo a lo previsto en el ar-
ticulo 178 LGSM, la asamblea, como érgano supremo de la sociedad, puede ra-
tificar todos los actos y operaciones de ésta con lo que desapareceria la causa
de nulidad y tercera, porque en ultima instancia la asamblea de accionistas pue-
de modificar el objeto social de manera que, al ampliar los limites de su capac1-
dad, puede hacer desaparecer la causa de nulidad.?®

Por ultimo, es evidente que si los actos que nos ocupan son contrarios a
disposiciones de orden piblico o a las buenas costumbres, también estaran vi-
ciados de nulidad absoluta (arts 8o, 1830y 2226, CCDF).

Desde luego, la declaratoria de nulidad absoluta de los actos ultra vires
“podria dafiar, no s6lo a la sociedad misma, sino a terceros”’, como seiiala Ba-
rrera Graf,>" pero esto no es argumento suficiente para sanarlos de su vicio,
por cuanto, en primer lugar, la sociedad misma no puede-convalidar actos ilici-
tos y, en segundo lugar, porque la ley no se conforma con la negligencia de los
terceros que debiendo conocer la ilicitud de los actos ejecutados contra leyes

“de orden publico y las buenas costumbres, o teniendo la oportunidad de cono-
cer los limites de la capacidad legal de la sociedad, ignoran ambas circunstancias.

¥

3% En cuanto a la inoponibilidad y no nulidad de los actos ultra. vires, véase RoJiNa VILLEGAS,

Rafael, op cit.

3 FRrISCH PHILLIP, op cit, p 646 afirma que no es posnble la reforma estatutana retroactiva pues,
como antes se apuntd, considers viciados de nulidad absoluta 'a los actos ultra vires. Como dato
histérico cabe apuntar que el 16 de mayo de 1989 se publicé en el Diario Oficial de la Federacicn
el Reglamento de 1a Ley de Inversiones E:tranjeras, en cuyo articulo 16 se establecié que no se
requeria de permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para modificar el objeto social. Esta
circunstancia origino la curiosa situacion de que un precepto reglamentario demgé inconstitucio-
nalmente una d.lsposmén legal inconstitucional.

47 BARRERA GRAF, op eff, p 241.
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4.6 RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD
Y DE LOS SOCIOS

4.6.1 De la sociedad

Las sociedades mercantiles, por estar dotadas de personalidad y patrimonio
propios, como cualquier otro sujeto de derecho, responden “del cumplimiento
de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcién de aquellos que, con-
forme a la ley, son inalienables o no embargables' (art 2964, CCDF); esto es,
las sociedades, en cuanto personas juridicas distintas a los socios, tienen, fren-
te a terceros y aun frente a los socios, una responsabilidad ilimitada por sus
cbligaciones.

4.6.2 De los socios

A medida que vayamos tratando las diversas clases de sociedades, nos referi-
remos a la responsabilidad de los socios frente a terceros. No obstante, pode-
mos anticipar que para determinar su responsabilidad debe atenderse tanto
a la clase de sociedad de que se trate como a su status dentro de la sociedad,;
de modo que los socios colectivos y los comanditados responden no solo del
pago de sus aportaciones, sino también del pago de las deudas sociales de for-
ma solidaria, subsidiaria e ilimitada; en tanto que los comanditarios y los so-
cios de las sociedades de responsabilidad limitada y anénima, en principio solo
responden del pago de sus aportaciones, aunque en algunos ¢asos, como vere-
mos a continuacion, también se les puede exigir mayor responsabilidad.

4.7 EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

La creacién de una persona moral, investida de responsabilidad juridica pro-
pia y dotada de patrimonio auténomo, distintos de la responsabilidad y el pa-
trimonio de los socios, en algunos casos produce el efecto de limitar la
responsabilidad de éstos al pago de las aportaciones a que se hubieren obliga-
do (arts 51 y 107, para los socios comanditarios y 58 y 87 para los socios de
laS. deR. L. yla 8. A)), circunstancia que puede dar lugar a que el o los socios
capitalistas dominantes ¢ controladores abusen de la inmunidad de responsa-
bilidad que les concede la ley para cometer actos ilicitos por medio de la socie-
dad que controlan o abusen de la autonomia patrimonial de la persona moral
para burlar a los acreedores.38

3 Entre otros, los abusos pueden consistir, ademas de burlar a los acreedores, en realizar activi-
dades ilicitas e inmorales contra competidores; contra el crédito pitblico y contra la economia na-
cional y en invadir campos ajenos a los que su finalidad los debe limitar {BARRERA GRAF, Jorge,
op cit, p 92).
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La legislacion, la jurisprudencia y la doctrina extranjera se han ocupado
con cierto detalle del abuso de la personalidad juridica de las sociedades, tipifi-
cando ciertos casos en los que se puede comunicar a los socios controladores
la responsabilidad derivada de los actos ilicitos cometidos por la sociedad, o
bien, en los que se les puede considerar como los verdaderos duefios de los bie-
nes aportados a la persona moral en fraude a la ley o a terceros.

4.7.1 Doctrinas extranjeras

El abuse de la persona moral como instrumento-de comision de actos ilicitos
es un fenémeno hacia el cual el derecho positivo ha manifestado un inexplica-
ble desinterés no solo en nuestro pais, sino también en otros paises capitalis-
tas, pues o no se ocupa de él o si se ocupa, lo hace de forma por demés imperfecta.

Pero, ante la indiferencia del legislador, los estudiosos del derecho, por una
parte, y la jurisprudencia, por la otra, han realizado un notable esfuerzo para
colmar las lagunas de la ley mediante la construccién de un cuerpo no unifica-
do de doctrina que recibe los méas variados nombres y que es cominmente co-
nocido en nuestro medio como teona de la desestimacion de la personalidad
junidica de la sociedad, cuyo fin Gltimo consiste, como ya hemos dejado esta-
blecido, en responsabilizar a los socios limitados por los actos ilicitos cometi-
dos por la persona moral de la cual forman parte, o bien, en negar que el ente
legal sea el verdadero propietario de los bienes que le hayan sido aportados
en fraude a la ley o a terceros.

El fundamento juridico en que descansan las distintas maneras de consi-
derar a la doctrina de la desestimacion difiere de pafs a pais, pues en algunos
casos se invoca como sustento de ella la buena fe o la equidad y, en otros, las
normas generales del derecho comin que sancionan el fraude a la ley o el abuso
de los derechos o los actos simulados. No obstante esto, los diferentes enfo-
ques doctrinales coinciden en dos conceptos bésicos: uno, que consiste en ne-
gar que los socios puedan prevalerse de la institucién de la persona moral cuando
la constituyen o utilizan para cometer actos ilicitos y, el otro, que es conse-
cuencia de la anterior, que radica en considerar a los socios como las verdade-
ras partes de interés en los actos ilicitos realizados por el ente social, si bien
en algunos casos, por ejemplo, en la doctrina estadounidense, la desestimacién
también se hace gravitar en reputar a los socios como los verdaderos propieta-
rios de ciertos bienes que formalmente pertenecen a la persona moral.

Para dar una idea, aunque somera del estado que guarda la doctrina de la
desestimacion en el extranjero, consideramos conveniente hacer una breve ex-
posicién de las diferentes teorias que se han elaborado en torno a ella tanto
en las principales naciones europeas, como en Estados Unidos de América.

4.7.1.1 FRANCIA

En Francia, la doctrina de la desestimacién es llamada teoria de la penetracicn,
dando a entender con este nombre que lo que se pretende es horadar la forma
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externa del negocio social y penetrar en la verdadera sustancia de los negocios
que se ocultan tras la personalidad juridica de la sociedad.

La teoria francesa de la penetracion tiene su antecedente en varias senten-
cias de los tribunales revolucionarios, que declararon que los socios limitados
eran responsables por los actos ilicitos de acaparamiento de viveres realizados
- por las sociedades de que eran miembros. La doctrina que nos ocupa encuen-
tra su apoyo en las nermas que sancionan el abuso de los derechos plasmadas
en la legislacién civil, pues sostiene que debe denegarse a los socios limitados
el beneficio de la inmunidad que les brinda la diversa personalidad de la socie-
dad cuando ésta se utiliza para otros fines distintos a los previstos por la ley,
es decir, cuando se abusa de la persona moral.

4.7.1.2 ESPANA E ITALIA

En Espaifia e Italia, la desestimacién de la personalidad juridica de la sociedad
tampoco esté contemplada explicitamente en la ley.

En ]la madre patria la doctrina de la desestimacién se funda en el principio
general de la buena fe y es conocida como teoria de los terceros porque postula
que los socios no pueden ser reputados como terceros de buena fe cuando utili-
zan la sociedad con fines ilicitos.3?

Por lo que se refiere a la doctrina italiana, se ha considerado que cuando
una sociedad se constituye o se utiliza para alcanzar fines ilicitos, es proceden-
te imputarles a los socios limitados la responsabilidad inherente a los actos rea-
lizados por aquella, con base en las normas que prohiben la simulacién de los
actos juridicos, ¢ bien, con base en la institucion del negocio juridico 1nd1recto
reconocxda por ia leglslacmn civil.

4.7.1.3 ALEMANIA

En Alemania, la doctrina de la desestimacion de la personalidad de la sociedad
ha sido ampliamente soportada por la doctrina y por la jurisprudencia y ha
encontrado su fundamento en los principios de la buena fe y de la equidad4?
acogidos por el derecho comun. ‘ _

A este respecto, los jurisconsultos y los tribunales alemanes consideran
que es procedente desestimar la personalidad juridica, tanto de las sociedades
de responsabilidad limitada como de las sociedades por acciones

1 Cuando la sociedad se constituye para defraudar a la ley

2 Cuando la sociedad se constituye para burlar una obligacién contractual, o

3 En general, cuando la sociedad se constituye o se utlhza para reahzar ac-
tos ilicitos. ‘ S

9% CERVANTES AHUMADA, Ratl, Derecho mercantil, Herrero, 1984, p 202.
0 FriscH PHILIPP, op cit, p 39, y LEDEsMA Unisi, Bernardo, El #buso de la persona juridica™,
Estudios juridicos en memoria de Roberto L. Mantillu Molina. Porrda. 1984, pp 483 ¥ ss.
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4.7.1.4 ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

En Estados Unidos de América, la desestimacién de la personalidad juridica
de la sociedad es llamada doctrina del desconocimiento de la entidad legal, aun-
que en ciertas circunstancias también se le aplica el elegante nombre de doctri-
na del alter ego corporativo, o bien, el de regla de la instrumentalidad.

En nuestra opinion, la doctrina de la desestimacién ha encontrado su mas
amplio y refinado desarrollo en la jurisprudencia estadounidense, la cual, con
el sentido pragmatico y casuistico que la caracteriza, ha establecido que las
cortes, actuando en el Ambito de la jurisdiccion de equidad, pueden rasgar el
velo corporativo, es decir, pueden ignorar la forma externa del negocio social
y atender a la sustancia del caso planteado, no solo para reputar a los socios
como las verdaderas partes de interés en un negocio juridico dado, sino tam-
bién para considerarlos los verdaderos duefios de los bienes sociales, cuando
se produzcan numerosos supuestos, de’los cuales hemos estimado pertinente
escoger como mas significativos los siguientes?*!

a) Cuando se trate de impedir o remediar un fraude potencial o efectivo a
la ley, como podria ccurrir en el caso del enemigo extranjero que adqui-
riera la propiedad de bienes reservados a los nacionales a través de una
corporacion estadounidense constituida al efecto. En este supuesto, la
desestimacion se hace consistir en considerar a los socios como los ver-
daderos propietarios de los bienes que formalmente pertenecen a la so-
ciedad

b) Cuando se trate de impedir o remediar un fraude al interés piblico, como
podria suceder en el supuesto de que varias empresas competidoras cons-
tituyeran una corporacién con el fin de eludir las leyes antimonopoélicas

¢/ Cuando se trate de impedir o remediar un fraude potencial o actual a ter-
ceros, como podria ser el caso de una corporacién que anunciara un capi-
tal social superior al efectivamente pagado

ch) Cuando se trate de reparar un ilicito derivado del incumplimiento de una
obligacién contractual o de un deber legal. Como sucederia si una perso-
na estipulara contractualmente una obligacién de no hacer y la incumple
por medio de una sociedad constituida para tal propésito

d} Cuando se trate de reparar un dafio causado por una sociedad controlada
que sea un mero instrumento de una sociedad controladora; ¢como seria
el caso de una corporacién que materialmente fuera un simple departa-
mento o division de otra

41 Cfr Unsua-CockE, Eugenio, Elementos del sistema juridico anglosajén, Porria, 1984, p 180;

LEbesMA UnIBE, Bernardo, op cit, pp 483 y ss; OBSON, Juar M., E! abuso de la personalidad jun-
dica fen el derecho privado), Depalma, 1985, pp 139 y ss; ANDERSON, Ronald A., Bussines law,
South-Western Publishing; HOWELL, ALLISON y HENLEY, Bussiness law, The Dreyden Press, pp
745 y ss.
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e) En general, cuando se trate de remediar una situacién injusta que preva-
leceria si no se aplicara la doctrina del desconocimiento de la personali-
dad juridica del ente legal.

4.7.2 La desestimacion en México. Legisltacion,
jurisprudencia y doctrina

Expuestas las principales teorias que se han elaborado en el extranjero, en tor-
no a la desestimacién de la personalidad juridica de la sociedad, pasemos aho-
ra a considerar el tema a la luz del derecho positivo, de la jurisprudencia y de
la doctrina nacionales.

4.7.21 LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Por principio de cuentas, debe advertirse que la Ley General de Sociedudes Mer
cantiles no contempla la desestimacion de la personalidad juridica de ninguna
de las sociedades que reglamenta. En efecto, si bien es cierto que la LGSM es-
tatuye en su art 3o la nulidad y la consiguiente disolucién y liquidaciéon de las
sociedades que tengan un objeto ilicito o que realicen habitualmente actos ili-
citos, no por ello es menos cierto que no contempla la hipotesis de que los inte-
reses de terceros se vean afectados por la insolvencia de la sociedad, como
tampoco contempla la hip6tesis de que las sociedades se utilicen para sustraer
bienes a la acci6n de los acreedores.

Asimismo, debe notarse que nuestro legislador se ha ocupado del fendéme-
no del abuso de la persona moral de forma titubeante e incompleta, pues solo
la ha enfocado respecto al abuso de la incomunicacién de responsabilidad de
los accionistas de la anénima, por lo que hace falta desarrollar una doctrina
autoctona de la desestimacion de la personalidad juridica, aplicable a la socie-
dad de responsabilidad limitada en lo que atafie a la inmunidad de responsabi-
lidad de los socios, y aplicable a todas las sociedades en lo que corresponde
al abuso de la autonomia patrimonial de ellas, cuestiones de las que habremos
de ocuparnos méas adelante.

El4nico sustento legal explicito de 1a desestimacién de la personalidad ju-
ridica que consagra nuestro derecho positive se encuentra en los arts 13 y 14
de la Ley que Establece Requisitos para la Venta al Publico de Acciones de
Sociedades Andnimas, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn, 30 dic
1939, y en vigor, 11 feb 1940, cuyo descriptivo nombre nos indica que sus pre-
ceptos no son aplicables a todas las sociedades, sino tinicamente a las anénimas.

Ahora bien, la aplicacién de tales preceptos plantea dos interrogantes

Primera 81 se encuentran vigentes; toda vez que el decreto-ley que cred
la Comisién Nacional de Valores, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racién, 11 feb 1946, declara en su art primero transitorio que: ““Se deroga
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en cuanto se oponga a esta ley o a sus reglamentos el decreto del 30 de
dic de 1939 que establece requisitos para la venta al piblico de acciones
de sociedades andnimas’’, y

Segunda Si son aplicables a todas las sociedades anénimas, inclusive las
que no coticen sus acciones en bolsa.

Acerca de este particular, la Suprema Corte de Justicia, aunque por lo ge-
neral se ha mostrado renuente a admitir la desestimacién de la personalidad
juridica, ha establecido en una ejecutoria aislada®?

i} Que los arts 13 y 14 de la Ley que Establece Requisitos para la Venta

al Piblico de Acciones de Sociedades Andnimas, estan vigentes, ya que
en ningiin momento ha existido disposicién alguna que sea contraria a
su contenido

ii) Que el art 13 constituye una excepcién a la regla de limitacién a la res-
ponsabilidad de los accionistas contenida en el art 87, LGSM

iii/ Que dichos preceptos son aplicables a todas las sociedades andnimas, aun-
que sus acciones no se ofrezcan a la venta al publico, y

iv} Que, en consecuencia, el o los accionistas que controlan la sociedad son
responsables de los actos ilicitos imputables a ésta.

Este criterio también ha sido sustentado en parecidos términos, aunque no en
forma tan explicita, en otra Ejecutoria de la Corte en la que se declara que el
art 13 de la Ley que Establece Requisitos para la Venta al Publico de Acciones
de Sociedades Andnimas contiene un “'principio del cual se desprende la nota
de la responsabilidad de las personas que controlan o poseen la mayoria de las
acciones de una sociedad anénima’.43

De suerte que, una vez dilucidado que los arts 13 y 14 de la Ley que Esta-
blece Requisitos para la Venta al Publico de Acciones de Sociedades Andni-
mas estan vigentes, y que son aplicables aun a aquellas sociedades cuyas
acciones no cotizan en Bolsa, pasemos ahora a analizar su conteniao.

El art 13 estatuye que

Las personas que controlan el funcionamiento de una sociedad andnima,
ya sea gue posean o no la mayona de las acciones, tendrdn obligacion soli-
daria ilimitada frente a terceros por los actos ilicitos imputables a la
compafiia

¥, por su parte, el art 14 preceptia, que

La responsabilidad que establece el articulo anterior, se hard efectiva en

los términos del pdrr primero del art 24 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

12 AD 892/82. Citado por LEDESMA URIBE, Bernardo, en el art mencionado.
4 SJF, t CV1I, p 708.
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De la lectura de los preceptos citados se infiere

i) Que la desestimacién de la personalidad juridica de la anénima y la con-
secuente imputacién de responsabilidad a los accionistas solo es proce-
dente cuando la sociedad realice actos ilicitos, pero no cuando se le aporten
bienes en fraude de la ley o de los acreedores

ii} Que la responsabilidad no alcanza a todos los socios, sino tinicamente al
accionista o al grupo mayoritario o minoritario de accionistas que contro-
lan el funcionamiento de la soctedad

iit) Que, en consecuencia, debe haber una relacion de causalidad entre los ac-
tos ilicitos de la sociedad y el poder de decision que tengan el socio o el
grupo minoritario o mayoritario de accionistas que la controlan

iv) Que la responsabilidad en que incurren los accionistas controladores de
la sociedad ademas de solidaria e ilimitada es subsidiaria, puesto que la
sentencia que los condene al cumplimiento de las obligaciones provenien-
tes de los ilicitos cometidos por la sociedad debe ejecutarse primero en
los bienes de ésta y, solamente a falta o insuficiencia de ellos, en los bie-
nes de los socios demandados, segun previene el art 24, LGSM

v} Que, por consiguiente, el dafio causado por el ilicito cometido por la socie-
dad no pueda ser reparado por ella por encontrarse en estado de insol-
vencia,

Por supuesto, este ultimo requisito, o sea, el que se refiere al ejercicio de
la accién de dafios en contra de los accionistas que hayan abusado de la inco-
municacién de responsabilidad esté de subordinado a la condicion de que la so-
ciedad se encuentre en estado de insolvencia, plantea a su vez una cuestién no
resuelta por la ley, y que consiste en dilucidar si los terceros defraudados es-
tan obligados a demandar la quiebra de la sociedad para probar el estado de
insolvencia, o bien, si la insolvencia queda acreditada por el hecho de que en
el acto de ejecucion de la sentencia no se encuentren bienes suficientes para
garantizar la responsabilidad de la sociedad. Si la respuesta a esta cuestién
fuera en el sentido de que debe demandarse la quiebra de la sociedad para pro-
bar su insolvencia, la institucién de la desestimacién de la personalidad juridi-
ca de la anénima para todos los fines practicos serfa nugatoria, por la sencilla
razon de que los terceros defraudados quedarian obligados a someterse al com-
plicado y no menos dilatado juicio concursal a fin de ejercitar la acciéon corres-
pondiente en contra de los accionistas controladores de la sociedad, quienes
tendrian tiempo y oportunidades sobradas para sustraer sus bienes a la acciéon
de los acreedores. Por el contrario, si la respuesta fuera en el sentide de que
basta con no encontrar bienes suficientes de ! sociedad para tener por proba-
da su insolvencia, el ejercicio de la accién de responsabilidad se expeditaria,
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aumentando las probabilidades de obtener éxito en el resarcimiento de los da-
fios y perjuicios causados por los actos ilicitos imputables a la persona moral 4

Por otra parte, en este mismo orden de ideas, parece pertinente retomar
nuestra observacion de que, conforme al derecho positivo mexicano, la desesti-
macion se reduce a reputar a los accionistas de la anénima como las verdade-
ras partes de interés en los actos ilicitos realizados por la sociedad; pero no
a considerar 'a éstos ni a los socios de las restantes sociedades mercantiles co-
mo los verdaderos duefios de los bienes que conforman el patrimonio social,
lo cual es de suyo lamentable porgue en el caso de que se aporten bienes a una
sociedad para sustraerlos a la accién de terceros, éstos, de hecho, no podrian
recurrir a la accién de nulidad del acto ejecutado en fraude de acreedores, pues
si se reclamara la nulidad de la aportacién seria practicamente imposible pro-
bar la mala fe de la adquirente, o sea de la sociedad, o si recurre al remedio
previsto en el art 3o, LGSM, de reclamar la nulidad de la sociedad no tendria
sentido pedir su disolucién y liquidacién, pues al no ser'acreedores de ella no
obtendrian ningun provecho al hacerlo, independientemente de que es dudosa
la procedencia del ejercicio de la accién.®®

Asi pues, como se puede apreciar, es inevitable llegar a la conclusién de
que mientras no se incorporen en la Ley General de Sociedades Mercantiles
las adecuadas reformas y adiciones que instituyan una reglamentacién mas aca-
bada y precisa de la desestimacion, es imperativo elaborar una doctrina acadé-
mica y jurisprudencial sobre el abuso de la personalidad juridica no solo de la
anénima, sino también de todas las sociedades mercantiles, tanto en lo que se
refiere a la incomunicacion de responsabilidad como en lo que concierne a la
autonomia patrimonial; doctrina que, a nuestro juicio, podria sustentarse en
las normas del derecho civil que sancionan el abuso de los derechos, la comi-
sién de actos ilicitos y la responsabilidad solidaria de las personas que causen
en comun un dafio.

4.7.2.2. DOCTRINA MEXICANA. TESIS DE CERVANTES AHUMADA
Y LEDESMA URIBE

Ante la ausencia de disposiciones expresas de la ley, la doctrina mexicana ha
realizado un notable esfuerzo por construir una teoria de la desestimaciéon o

44 En este sentido parece haberse pronunciado la Suprema Corte de Justicia que ha declarade
que para que el beneficio de excusién aproveche a los socios se requiere (i} que sefialen bienes de
la sociedad que basten a cubrir el crédito reclamado; (i} que los bienes estén libres y desembaraza-
dos de graviamenes y embargos; {iii) que dichos bienes se hallen en el distrito judicial en que deba
de hacerse el pago, y fiv) que se anticipen o aseguren los gastos de excusitn; t XXXVI, quinta época,
45 1.3 SCJ ha declarado que la nulidad de las sociedades constituye un caso de excepcién al siste-
ma de nulidades establecido por el derecho comun y que, en consecuencia, solo puede reclamarse
cuando la sociedad tenga un objeto ilicito o realice habitualmente actos ilicitos (SJF, t LXVII, p
2009, 1941). Pero también ha establecido que “La formacién de la sociedad es en sf misma un acto
absolutamente licito; mas no lo es cuando su formacidn cbedece al propésite de enganar a terceras
personas y obtener un lucre indebido” (SJF, t CII, p 989, 1949}
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desconocimiento de la personalidad juridica, con base en los principios genera-
les de derecho y en diversas disposiciones del Cédigo Civil. En este intento des-
tacan las tesis de Raul Cervantes Ahumada y de Bernardo Ledesma Uribe.

Cervantes Ahumada sostiene que la personalidad juridica es “‘un instru-
mento que el ordenamiento ha puesto a disposicion de los comerciantes para
actualizar el principio de limitacién de su responsabilidad respecto a una acti-
vidad determinada’, de modo que los comerciantes podran utilizarlo “sin otra
limitacién que la buena fe que debe presidir las transacciones comerciales”, de
donde concluye que, ‘‘si la personalidad juridica de las sociedades mercantiles
pretende ser utilizada como instrumento de defraudacién, tal instrumento ju-
ridico deber4 perder toda su eficacia’” porque ‘ninguna institucién juridica pue-
de, en principio, ser instrumento de mala fe'" .16

Por su parte, Ledesma Uribe, después de analizar la desestimacién de la
personalidad de las sociedades a la luz de la jurisprudencia extranjera y de
la legislacién mexicana, enuncia que los elementos para desestimar la personali-
dad juridica de las sociedades son los siguientes*?

a) Que exista una sociedad dominada por un socio o grupo de socios
b) Que la sociedad sea orientada a la consecucion de un objetivo injusto
¢} Que el ilicito no pueda ser reparado si no es mediante la aplicacion de la
develacién, y
ch) Que haya un nexo causal entre la actuacién de la sociedad y el poder de
direccién que tenga el socio controlador.

Adicionalmente, Ledesma Uribe sugiere, en forma vacilante, que para fincar
responsabilidad a los socios por los actos ilicitos imputables a la sociedad, se
pueden aplicar, entre otros, los siguientes arts del Cddigo Civil para el Distrito
Federal: 60, 80, 16, 1796, 1797, 1830, 1910 y 1917, que se refieren a la renuncia
de derechos, a la ejecucién de actos ilicitos, al abuso del derecho, a la buena
fe, al cumplimiento de los contratos, a los hechos ilicitos, a la responsabilidad
que nace de los ilicitos, y a la responsabilidad derivada de la comisién en co-
mun de actos ilicitos.

4.7.2.3 NUESTRA OPINION

Estamos completamente de acuerdo con las tesis expuestas tanto por Cervan-
tes Ahumada como por Ledesma Uribe; sin embargo, nos parece lamentable
que ambos no exploraran el indiscutible potencial que ofrecen las disposicio-
nes del derecho coman antes mencionadas para desarrollar con mayor detalle
sus ideas sobre el abuso de 1a personalidad juridica de todas las sociedades mer-

46 CERVANTES AHUMADA, op cit, p 202,
47 LeDEsMA URIBE, op cit, p 489.
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cantiles, no solo en lo que se refiere a la inmunidad de los socios, sino también
en lo que corresponde a la autonomia patrimonial del ente legal.

En efecto, como ya hemos dejado asentado, los arts 13 y 14, LVASA, son
aplicables dnicamente en lo que concierne a la comunicacién de responsabili-
dad a los accionistas de la anénima por la comisién de los actos ilicitos imputa-
bles a ésta, pero no en cuanto al abuso de la inmunidad de los socios
comanditarios y limitados, ni en cuanto al abuso de la autonomia patrimonial
de todas las sociedades, lo que nos conduce a plantear la cuestion respecto a
si la desestimacién también puede hacerse extensiva a estos casos.

En lo atingente a esta cuestién, fundados en lo dispuesto por los arts 16,
1912, 1910 y 1917, CCDF, que sancionan el abuso de los derechos, la responsa-
bilidad derivada de los actos ilicitos y la responsabilidad solidaria de las perso-
nas que han causado en comun un dafio, estimamos

1 Que si es posible imputar responsabilidad a los comanditarios y a los so-
cios de la limitada por los ilicitos imputables a la sociedad, puesto que
no pueden abusar de la institucién de la persona moral para cometer ac-
tos ilicitos; esto a condicién de que se pruebe que hay una relacién de cau-
salidad entre los actos ilicitos imputables a la sociedad y el poder de
decision de los socios y de que se observe lo dispuesto por el primer parr
del art 24, LGSM, es decir, que se considere que la responsabilidad en que
han incurrido es ilimitada y subsidiaria

2 Que, por las mismas razones, si es posible considerar a los socios de todas
las sociedades mercantiles como los verdaderos duefios de los bienes apor-
tados a la sociedad si se demuestra que el derecho solo se ejercib a fin
de causar dafio, sin utilidad juridica para su titular; esto es, si se demues-
tra que la sociedad se constituy o se utilizé para sustraer bienes a la ac-
cién de terceros.48

Por consiguiente, nos parece que deberia considerarse como cuestién de lege
ferenda

a) Que se repute no solo a los accionistas de la anénima, sino también a los
socios controladores de la limitada como las verdaderas partes de inte-
rés en los actos ilicitos realizados por la sociedad que controlan

b) Que la responsabilidad solidaria que la ley imputa a los accionistas
de la anénima se haga extensiva a los socios que controlen la sociedad de
responsabilidad limitada, cuando abusen de la incomunicacién de respon-
sabilidad que les concede la ley

¢} Que la nota de responsabilidad subsidiaria de los socios estatuida en el
art 24, LGSM, se considere aplicable sin necesidad de recurrir al juicio
concursal a efectos de probar la insolvencia de la sociedad, segtin parece

48 Cfr Borsa SoR1AND, Manuel, Teoria general de las obligaciones, t I, Pornia, 1962, pp 434 y ss,
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haber dejado establecido la Suprema Corte de Justicia al declarar que
la excusion solo aprovecha a los socios si éstos sefialan bienes de la socie-
dad que basten a cubrir el crédito reclamado, siempre y cuando dichos
bienes se hallen en el distrito judicial en que deba hacerse el pago y estén
libres y desembarazados de gravamenes y embargos y, ademas, se anti-
cipen o aseguren los gastos de excusiéon*?

ch) Que se considere a los socios que sustraigan sus bienes a la accién de los
acreedores mediante la aportacién de los mismos a cualquier sociedad mer-
cantil como los verdaderos duefios de ellos, cuando ésta se constituya o
se utilice para defraudar a terceros.

Por dltimo, en cuanto a la desestimaci6n de la personalidad juridica de las so-
ciedades nos quedan por hacer las siguientes aclaraciones

) Que en virtud de ella la responsabilidad recae sobre los socios y no sobre
los administradores y que, por consiguiente, no se esta en la hipétesis le-
gal prevista en el art 1918, CCDF, y

ii) Que el supuesto contemplado en el segundo péarr del art 24, LGSM, en rea-
lidad no constituye un caso de desestimacion, sino que concede a los acree-
dores de la sociedad una accidn oblicua para obligar a los socios a que
realicen sus aportaciones, en el caso de que aquella no les demande el cum-
plimiento de la obligacion de aportar que hubieren contraido.

49 Véase pie de pégina nium 44,
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INTRODUCCION

En virtud del contrato de sociedad se establecen multiples vinculos de los so-
cios entre si y de éstos con la sociedad, los cuales generan una variedad de
derechos y deberes reciprocos a los que, en conjunto, por razones de economnia
del lenguaje, se les ha dado el nombre de estetus o calidad de socio. Por consi-
guiente, el estatus de socio constituye “una calidad juridica frente a la colecti-
vidad; atributiva de derechos y obligaciones variadas”!'? y no un simple
derecho frente a la sociedad.

5.1 DERECHOS DE LOS SOCI0OS

Los derechos de los socios han sido clasificados por la doctrina?

en razdén de su origen, en legales y convencionales

en razon de su contenido, en patrimoniales y de consecucién
en razdén de su titularidad, en comunes y privilegiados, y

en razén de su cardcter, en modificables e inmodificables.

Con base en las clasificaciones de los diferentes derechos de los socios propues-
tas por Redriguez y por Mantilla, consideramos que, por razones de metodolo-
gia, dichos derechos pueden dividirse en dos grandes grupos, a saber: derechos
patrimoniales o de contenido econémico y derechos de consecucién, también
llamados corporativos, de contenido no econémico.

! Ropricuez RoDriGuEE, Joaquin, Tratedo de sociedades mercantiles, t I, Porraa, 1965, p 76.

2 En el derecho anglosajén el concepto status generalmente es interpretado como "La relacién
legal de un individuo con el resto de la comunidad’ (The legal relation of individual to rest of the
community), Black's Law Dictionary, 5a ed, West Publishing, 1979.

3 Cfr RODRIGUEZ, op cit, pp 76 ¥ s5; MANTILLA MOLINA, Roberto, Derecho mercantil, Porria, 1986,
p 224; GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantii, Porria, 1981, pp 371 y ss; ASCARELLIL,
Tulio, Derecho mercantil, Porraa, 1940, p 101.
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5.2 DERECHOS PATRIMONIALES

Se caracterizan por su contenido econémico y porque facultan al socio, ya sea
para cumplir con una prestacion o bien para exigir de terceros o de la sociedad
una prestacion apreciable en numerario. Entre estos derechos se encuentran
los de

* realizar aportaciones

s transmitir la calidad de socio

* participar en los beneficios

* obtener el reembolso de las aportaciones
¢ participar en el haber social, y

* de participar en la cuota de liquidacién.

5.2.1 Derecho de realizar aportaciones

Hemos dicho en otro lugar? que, a diferencia de lo que ocurre en los contratos
de cambio, en el llamado “contrato de organizacién” los socios no solo tienen
la obligacién de cumplir con la prestacién pactada, sino que ademés tienen el
derecho de hacerlo, toda vez que, si no tuvieran el derecho a realizar las aporta-
ciones convenidas, se podria producir un perjuicio a sus intereses al ver dismi-
nuida su participacién en los beneficios que obtenga la sociedad o bien en el
haber social.?

~ Elgjercicio del derecho a realizar aportaciones se produce tanto al momento
de constituir la sociedad como en ocasién de aumentos del capital social (arts
20 CCDF, de aplicacién supletoria a las sociedades colectivas y en comandita,
y 72y 132, LGSM, aplicables a las sociedades de responsabilidad limitada, ané-
nima y comandita por acciones).

5.2.2 Derecho de transmitir la calidad de socio

En las sociedades colectiva, comandita simple y comandita por acciones el de-
recho a transmitir la calidad de socio esta subordinada a la condicién de que
la transmisién sea consentida por todos los demés socios, salvo que en el con-
trato social se disponga que basta el consentimiento de la mayoria de ellos
(arts 31 y 57 LGSM). Por lo que toca a la limitada Ley General de Sociedades
Mercantiles exige el consentimiento de los socios que representen la mayoria
del capital social, excepto cuando los estatutos exijan una proporcién mayor
{art 65 LLGSM), en tanto que para la anénima no establece tal restriccién, a me-
nos que en el contrato social se estipule que la transmisién de acciones sélo
se haga con autorizaciéon del consejo de administracién {art 130 LGSM).

A nuestro juicio, las limitaciones legales o voluntarias al derecho de trans-
mitir la calidad de socio conculcan la garantia constitucional de libre asocia-

* Supra Seccién 2.1.3 Teoria del contrato de organizacién. ‘
% Al tratar el tema de los aumentos de capital nos ocuparemos de estas cuestiones con detalle.
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cién (art 90) por cuanto esta garantia tutela no solo el derecho de asociarse,
sino también el derecho de no asociarse. O para expresarlo en otras palabras,
la violacién a la garantia aludida se produce porque el derecho de asociacidén
es potestativo, lo que significa que nadie puede ser obligado a asociarse 0 a
pertenecer indefinidamente a una asociacién o sociedad.®- 7 Seria entonces con-
veniente, como cuestion de lege ferenda, que tales limitaciones fueran deroga-
das de la LGSM y que en su lugar se estipulara legalmente que, en el caso de
que un socio desee transmitir su participacion en la sociedad, los restantes ten-
dr4n derecho de preferencia para adquirirla y que, de no ejercitarse este dere-
cho, se procedera ya sea a la reduccion del capital social o bien a la disolucion
de la sociedad; solucién ésta que no es del todo ajena al actual sistema legal,
segun se desprende de lo establecido en los arts 31, 33, 57, 66 y 211, LGSM,
que establecen el derecho *‘del tanto’® en favor de los socios, para el caso
de las transmisiones inter vivos, y para el caso no previsto estatutariamente de
las transmisiones mortis causa, segun se aprecia a la luz de lo previsto en el
art 229, cuando la separacion o muerte de un socio pueda provocar la disolu-
cién de la sociedad por imposibilidad de seguir realizando el objeto social, o
porque el namero de soctos llegue a ser inferior al minimo establecido por la
ley o por la pérdida de dos terceras partes del capital social.

5.2.3 Derecho de participar en los beneficios

Al estudiar los elementos esenciales del contrato de sociedad expusimos nues-
tra opinién, en el sentido de que la estipulacion que excluya alos socios de una
sociedad regular del derecho de participar en los beneficios es ineficaz; pero que
es perfectamente valido pactar una distribucién no proporcional de las ganan-
cias, segun se desprende de lo establecido en el primer péarr del art 16, LGSM,
por lo que no insistiremos en ese punto.?

6 Por igual razén reputamos inconstitucional el art 50 de la Ley de Cdmaras de Comercio y de
las de Industria, que impene a los comerciantes e industriales la obligacion de inscribirse en dichas
Camaras por ser instituciones piblicas. (Respecto del caracter de instituciones oficiales que dife-
rentes legislaciones atribuyen a las camaras de comercio y de industria, véase PINzoN, Gabino, In-
troduccign al derecho comercial, Themis, Santa Fe de Bogot4, 1966, pp 400 y ss.)

7 Sobre la facultad potestativa del hombre para escoger los medios que permitan la consecucién
de sus fines, véase BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, Porraa, 1981; pp 299 y ss. Asi-
mismo, ¢fr GARCIA MAYNEZ, Intraduccion al estudio del derecho, Porrua, 1956, p 222, en relacion
con la libertad entendida como facultas optandi.

8 Técnicamente el derecho del tanto se concede en favor del vendedor ¢ de Jos copropietarios.
¥ Supra Seccitn 3.2,7.3. La distribucién no proporcional de las utilidades y las pérdidas es acep-
tada desde antiguo. En Las Siete Partidas se lee: Kt si sobre las ganancias et las pérdidas no fuere
puesto pelyto en qué manera se deben compartir entre ellos, entonce débenias partir egualmente.
Ed facsimilar, Ediciones Atlas, t III, Madrid, 1972, p 246.
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Los socios, en principio, tienen un derecho abstracto de participar en los
beneficios que llegue a generar la sociedad; pero este derecho solo se materiali-
za, se transforma en concreto, precisamente al paso y en la medida en que la
sociedad obtiene ganancias. Ahora bien, el derecho concreto de participar en
los beneficios no significa que el socio tenga derecho a la distribucion de las
utilidades.!® El derecho a la distribucién de los beneficios también se desarro-
lla en dos estadios: primero, como derecho abstracto, que nace del hecho de que
la sociedad obtenga ganancias, y, segundo, como derecho concreto gue nace
una vez que se cumplen ciertas condiciones establecidas por la ley para repar-
tir las utilidades.

Los arts 18, 19, 20, 113, parr segundo, y 117, LGSM, establecen las siguien-
tes condiciones, las que necesariamente han de cumplirse para que sea valida
la distribucién de beneficios

Primera las utilidades solo podran distribuirse después de que hayan si-
do debidamente aprobados por la asamblea de socios o accionistas los es-
tados financieros que las arrojen (art 19)."!

Segunda no podra hacerse distribucién de utilidades mientras las pérdi-
das sufridas en uno o varios ejercicios anteriores no hayan sido resti-
tuidas o absorbidas mediante aplicacién de otras partidas del patrimonio
{art 19).

Tercera sihubiere pérdida del capital social, tampoco podra hacerse dis-
tribucién o asignacién de utilidades mientras éste no sea reintegrado o re-
ducido (art 18).

Y Como se vera més adelante, en las sociedades anénimas el derecho a la distribucién de los be-
neficios toma el nombre de derecho ol dividendo, el cual es definido por RODRIGUEZ como “‘el (de-
recho) que tiene el titular de cada accién de participar en el beneficio neto periédicamente distribuido”,
op cit, t L. p 396. Cfr ademas, HERRERA, Mario, E! dividendo, copyright del autor, 1966 y RODR!-
GUFZ DEL CaSTILLO, José Victor, “El dividendo en las sociedades anénimas”’, Estudios juridices
en memoria de Roberto Mantille Molina, Porria, 1984, pp 671 y ss.

"' En su redaccién original &l art 19, LGSM, estatufa que la distribucion de utilidades solo po-
dria hacerse después de que la asamblea de socios o accionistas aprobaran el balance que efectiva-
mente las arrojara. El uso de la forma adverbial efectivamente dio lugar a que esta disposicién
se interpretara en el sentido de que las utilidades repartibles deberfan ser reales y no virtuales;
esto es, que no podian repartirse los superavits. Las primeras reformas de 31 dic 1980. publica-
das en el Diario Oficial de la Federacidn, 23 ene 1981, suprimieron dicha palabra a la vez que dero-
garon el principio de sinceridad del balance consagrado en el art 38, C Com, lo que ha dado lugar
a que el dispositivo en cuestion sea interpretado en el sentido de que permite el reparto de utilida-
des virtuales de todo tipo. Sin embargo, €l Instituto Mexicano de Contadores Publicos condena
esta practica considerindola contraria a los principios de contabilidad generalmente aceptados.
Por otra parte, las reformas en cuestién permiten aplicar las pérdidas a “otras partidas del patri-
monic”’ lo cual ha motivade que de hecho se disponga de utilidades no realizadas {superavits). Los
conceptos de utilidades reales y virtuales estan contenidos en la siguiente definicién: “utilidad es
la ganancia resultante del empleo de capital en cualquier negocio, la ganancia pecuniaria en cual-
quier transaccién u operacién, el superavit que queda del empleo del capital, después de cubrir to-
dos los gastos y hacer provision para cualquier pérdida del mismo capital; el excedente del precio
de venta sobre el costo. (HERNANDEZ, Octavio A., Derecho buncario mexicano, AMIA, 1956, p 421),
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Cuarta antes de la distribucién de utilidades debera separarse un cinco
por ciento de ellas para formar el fondo de reserva, hasta que éste importe
la quinta parte del capital social (art 20).

Quinta si la sociedad hubiere emitido partes sociales privilegiadas o ac-
ciones de voto limitado, no podran asignarse dividendos a las partes so-
ciales y a las acciones ordinarias sin que antes se pague a aquellas un
dividendo preferente (arts 62 y 113, parr segundo).

Sexta si hubiere acciones pagadoras, la distribucién de utilidades se ha-
ra en proporcién al importe exhibido de ellas (art 117}.

Ahora bien, si se hiciere distribucién de utilidades sin cumplir las dos primeras
condiciones, la estipulacién no producira efecto alguno y tanto la sociedad co-
mo sus acreedores podran repetir por los anticipos o reparticion de utilidades
hechas en contravencién a lo dispuesto en el art 19, contra las personas que
las hayan recibido, o exigir su reembolso a los administradores que las hayan
pagado, siendo unas y otros mancomunada y solidariamente responsables de
dichos anticipos y reparticiones.

Por lo que se refiere al incumplimiento de lo dispuesto por el art 18, la ley
no establece expresamente sancién alguna. Sin embargo, estimamos que este
dispositivo legal es imperativo y, por tanto, de orden publico, lo que motiva
la ilicitud ¥ nulidad absoluta del acuerdo de la asamblea de socios o accionis-
tas que decrete ¢l reparto de las ganancias sin que previamente se reintegre
o se reduzca el capital social que se hubiere perdido (arts 8o, 1830, 2225 y 2226,
CCDF).

Por otra parte, si se repartieran utilidades sin hacer las separaciones nece-
sarias para formar o reconstituir el fondo de reserva, los administradores que-
daran solidaria e ilimitadamente obligados a entregar a lao sociedad una cantidad
igual a la que hubiere debido separarse, esto sin perjuicio de que los adminis-
tradores puedan repetir contra los socios por el valor de lo que entreguen cuan-
do el fondo de reseva se haya repartido, segin dispone el art 21, LGSM, e! cual
peca por defecto, toda vez que no concede derecho alguno a los acreedores, cuyos
intereses se trata de proteger con esta sancion, para obligar a los administradores
a que entreguen a la sociedad las cantidades ilicitamente repartidas.

Por altimo, si se hiciere una distribucién de utilidades contraria a lo dis-
puesto por los arts 113, parr segundo, y 117, LGSM, entendemos que los titu-
lares de las acciones de voto limitado y liberadas, tendran accién para demandar
la nulidad de los acuerdos ilicitamente tomados, en razén de que el primero de
dichos arts es prohibitivo y el segundo imperativo; es decir, porque ambos dis- .
positivos son de orden publico.

5.2.4 Derecho de obtener el reembolso de las aportaciones

El derecho a obtener el reembolso de las aportaciones puede producirse como
consecuencia de cuatro hipotesis diferentes
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Primera Porque la sociedad reduzca su capital social mediante reembol-
so de las aportaciones que hubieren hecho los socios.

Segunda Porque la sociedad amortice las partes sociales ¢ las acciones
con utilidades repartibles.

Tercera Porque el socio ejercite el derecho de separacién,

Cuarta Porque el socio ejercite el derecho de retiro.

5.24.1 PRIMERA H!IPOTESIS. REDUCCION DEL CAPITAL
MEDIANTE REEMBOLSO

La reduccion del capital social mediante reembolso de las aportaciones es re-
gulada, en lo general, por lo dispuesto en el art 90, LGSM, a cuyo tenor la dis-
minucibén solo sera eficaz si el correspondiente acuerdo se publica en el periddico
ofieial del domicilio de la sociedad, por tres veces con intervalos de diez dias;
bien entendido de que los acreedores de la sociedad, conjunta o separadamen-
te, podran oponerse, a la reduccion, en la via sun.aria,1? desde el dia en que
se haya tomado la resolucién hasta cinco dias después de la 1ltima publica-
cion. No obstante esto, tratdndose de sociedades anénimas y en comandita por
acciones, la reduccién del capital ademas debe inscribirse en el Registro Pabli-
co de Comercio (art 21, frac XII, Cddigo de Comercio), sin cuyo requisito no
producirén efectos frente a terceros, quienes no podran ser perjudicados por
la reduccién de capital, conforme a lo dispuesto por el art 26 de dicho Cédigo.

Asi pues, para que la disminucién de capital social por reembolso sea efi-
caz frente a los acreedores de las sociedades en nombre colectivo, comandita
simple y de responsabilidad limitada, basta la publicacién del aviso; pero para
que lo sea frente a los acreedores de la anénima y de la comandita por acciones
se requiere ademaés la correspondiente inscripcion en el Registro Publico de Co-
mercio. Por consiguiente, para el primer caso, o sea, el de los acreedores de las
sociedades en nombre colectivo, comandita simple y de responsabilidad limita-
da, la caducidad opera después de transcurridos cinco dias, contados a partir
de la ultima publicacién del aviso de reduccion y para los acreedores de las so-
ciedades anénima y en comandita por acciones, después de transcurrido dicho
plazo, o bien, si la inscripcion se hiciera fuera del mismo, al dia siguiente de
que se practicara.

12 gl libro quinto del Cédigo de Comercio no regula la via sumaria mercantil, lo que obliga a ejer-
citar [a correspondiente accién en la via ordinaria mercantil. Esto porque, si bien es cierto que el
art 1051, C Com, auteriza a que en defecto de los procedimientos mercantiles se aplique “la ley
de procedimientos local respectiva”, también lo es que el procedimiento civil sumario no contem-
pla las situaciones previstas en la LGSM. Esta falta de regulacién motiva que el demandado por
lo general apele del auto que acepta la demanda en la via ordinaria mercantil o que interponga la
excepcion de error en la via, con el consiguiente perjuicio para el actor. Sobre el recurso de apela-
ciém de los autos. Cfr BECERRA BAUTISTA, José, E! proceso civil en México, Porria, 1977, pp 548
¥ 8s.
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Finalmente, debe tenerse en cuenta que tratandose de sociedades anéni-
mas v en comandita por acciones, para que sean validas las disminuciones de
capital social por reembolso se requiere que la designacién de las acciones que
hayan de nulificarse (amortizarse)!3 se haga por sorteo ante notario o corre-
dor publico (arts 135 y 208, LGSM). A pesar de esto, consideramos que tam-
bién ser4n validas las disminuciones y los correspondientes reembolsos que se
hagan a prorrata entre los accionistas, si asi se conviene entre la totalidad de
ellos, habida cuenta de que con el sorteo el legislador trat6 de evitar situacio-
nes injustas para los socios minoritarios, quienes podrian ver disminuido su
estatus si las mayorias tuvieran el poder de amortizar a su voluntad las accio-
nes de aquellos.

5.2.4.2 SEGUNDA HIPOTESIS. AMORTIZACION DE PARTES SOCIALES
O ACCIONES

La amortizacion de las partes sociales y de las acciones con utilidades reparti-
bles est4 prevista en los arts 71 y 136, LGSM, respeciivamente. La primera,
0 sea la amortizacién de partes sociales,

no estd permitida sino ¢n la medida y forma que establezca el contrato so-
cial vigente en el momento en que las partes afectadas hayan sido adquiri-
das por los socios.

La amortizacién de acciones, en cambio, puede realizarse porque esta pre-
vista en el contrato social al momento en que las acciones afectadas hayan si-
do adquiridas por los socios ¢ bien porque la asamblea general extraordinaria
de accionistas acuerde modificar posteriormente el contrato social para autori-
zar la amortizacion (art 182, frac IX, LGSM).

En ambos cases, la amortizacién de las partes sociales o de las acciones
ro conlleva una reduccion del capital social, sino un aumento del valor nominal
de aquellas. '

Para ilustrar esto, supongamos que una sociedad anénima cuyo capital so-
cial es de $ 1 000 000.00, dividido en 1000 acciones con valor nominal de
$ 1 000.00, cada una, resuelve amortizar 200 acciones, a su valor nominal, con
utilidades repartibles que ascienden a $ 200 000.00. El capital contable (patri-
monio social), antes y después de la amortizacién, quedaria como se observa
en el cuadro num 5.1.

13 En rigor debe hablarse de amortizacién de acciones, ya que el verbo amortizar tiene, entre otros
significados, el de recuperar los fondos invertidos en un negocio o sociedad. Diccionario para Juris-
tas, de PALOMAR DE MIGUEL, Luis.
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CUADRCO 5.1

al Antes de la amortizacién

Capital social $ 1000000.00 (1000 acciones con valor nominal
de $ 1000.00 c/u)
Utilidades repartibles 200 000.00
Ctras partidas 500 000.00
$ 1 700 000.00

b} Después de la amoriizacion

Capital social $ 1000 000.00 {800 acciones ¢on valor nominal
de $ 1 250.00 c/u)
Utilidades repartibles 0.00
Qtras partidas 500 000.00
$ 1500 000.00

Una vez realizada la amortizacién, es potestativo para la sociedad emitir certi-
ficados o acciones de goce, a menos que en el contrato social esté prevista la
emisién de esta clase de titulos, a los que nos referiremos con algin detalle al
tratar acerca de las diferentes clases de acciones.

5.2.4.3 TERCERA HIPOTESIS. EJERCICIO DEL DERECHO
DE SEPARACION

El derecho de separacién de los socios se ejercita por diferentes causas, segiin
sea la especie de sociedad de que se trate. En las sociedades en nombre colecti-
vo y comandita simple, los socios minoritarios tienen derecho a separarse

i) Cuando el contrato social sea modificado sin su consentimiento (art 34,
LGSM)
i} Cuando contra su voto el nombramiento de algin administrador recaiga
en persona extrafia a la sociedad (art 38, LGSM), y
iti) Cuando el administrador delegue su encargo {art 42, LGSM).

Si se trata de sociedades de responsabilidad limitada, los socios tienen derecho
a separarse cuando el nombramiento de algtin administrador (gerente) recaiga
en persona extraiia a la sociedad o cuando algiin administrador delegue su en-
cargo (art 86, LGSM); pero no cuando se modifique el contrato social, habida
cuenta de que para ello, salvo pacto en contrario, se requiere el voto de la ma-
yoria de los socios y que para el cambio de objeto o de aumento de las obliga-
ciones de éstos se requiere la unanimidad de votos (art 83, LGSM).

En la sociedad anénima y en la comandita por acciones, el derecho de se-
paracién solo procede
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i} Por cambio del objeto social
ii} Por cambio de nacionalidad de la sociedad, ¥
iii} Por transformacién de la sociedad (arts 206 y 208, LGSM).24

El ejercicio del derecho de separaciéon implica, desde luego, el derecho de reem-
bolso de las aportaciones el cual, en las sociedades anénimas y comandita por
acciones, inicamente se produce si los accionistas votaron en contra del cam-
bio del objeto social, del cambio de nacionalidad o de la transformacién de la
sociedad v si lo solicitan dentro de los quince dias siguientes a la clausura de
o asamblea.l®

5.2.4.4 CUARTA HIPOTESIS. EJERCICIO DEL DERECHO
DE RETIRAR LAS APORTACIONES

En las sociedades de capital variable los socios tienen derecho a retirar, total
o parcialmente, las aportaciones que hubieren hecho para incrementar la parte
variable del capital, a condicién de que notifiquen fehacientemente a la socie-
dad su intencién de hacerlo y en el entendide de que el retiro no surtira efectos
sino hasta el fin del ejercicio anual en curso, si la notificacién se hace antes
del altimo trimestre de dicho ejercicio, y hasta el fin del ejercicio siguiente, si
se hiciere después {(art 220, LGSM).

Monto del reembolso  Como se ha indicado en las cuatro hipétesis planteadas,
los socios tienen derecho a que se les reembolse el importe de sus aportaciones,
{pero, sobre qué bases debe hacerse el reembolso? Por lo que toca a esta cues-
tion, la LGSM solo ofrece soluciones en dos casos

i) El de amortizacién de acciones por reembolso, y
it} El de ejercicio del derecho de separacién en las sociedades anénima y co-
mandita por acciones.

En el primero, el art 136 prevé dos situaciones distintas: el de que la sociedad
adquiera las acciones en bolsa para amortizarlas, en cuya hipédtesis la amorti-
zacién se realiza al valor de mercado de las mismas, y, el de que en el contrate

4 Porrua PEREZ, Manuel (Breve ensayo acerca de ln fusion de las sociedades mercantiles en el

derecho mexicano, citado por ROpRIGUEZ, Joaquin) y el propic RODRIGUEZ apinan que el derecho
de separacién también procede en el caso de fusién; pero no estamos de acuerdo con su punto de
vista. En el capitulo dedicado a la fusidn de sociedades nos ocupamos de esta cuestion. Cfr RODRI-
GUEZ, op cit, t 11, p 514. :

1% Entendemos que el inejercicio del devecho de separacién dentro del plazo establecido por el art
206, LGSM, produce la caducidad, pero no la preclusiéon del derecho, como afirma RopriGUEZ {op
cit, t 11, p 448), por cuanto la preclusién solo se produce en el proceso. Cfr CouTUuRE, Eduarde, Fun-
damentos del derecho procesal civil, Editora Nacional, 1984, p 172, y BARUELOS SANCHEZ, Froy-
lan, Prdctica civil forense, CArdenas, 1984, pp 484 y ss. Asimismo, entendemos que ejercitado el
derecho de separacién en tiempo, &ste preseribe a los cinco afios, segin dispone el art 1045, frac
1, C Com.
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social o en el acuerdoe de asamblea se fije un precio determinado. En cuanto
al reembolso por ejercicio del derecho de separacion, la ley establece que debe-
rd hacerse en proporcicn al activo social, expresion ésta que ha sido interpreta-
da en el sentido de que debe realizarse al valor patrimonial (contable} de las
acciones.

A nuestro juicio, en los casos en que ni la ley ni el contrato social prevén
el valor del reembolso, la inica solucién al problema de determinar su monto es
la de realizarlo en proporcién al activo social, entendiendo por activo social el
capital contable (patrimonio) neto de la sociedad, por cuanto si se hiciera al
valor nominal de la aportacion se causaria un perjuicio econémico a los socios
al privarlos de su derecho de participar en el haber social, derecho al que nos
referiremos enseguida.

Por altimo, es de hacerse notar que la Comisién Nacional de Valores!® re-
cientemente ha determinado que, tratdndose de retiro de aportaciones de las
sociedades anénimas de capital variable cuyas acciones se coticen en bolsa, el
valor del reembolso sera el mas bajo que resulte de aplicar los dos criterios si-
guientes

i) 95% del valor promedio a que se hayan cotizado las acciones durante los
30 dias anteriores a la fecha en que el retiro deba surtir efectos, o

ii) El valor contable de las acciones de acuerdo con el estado de situacién fi-
nanciera de las mismas al cierre del ejercicio.

A nuestro entender, ambos criterios son violatorios del art 220, LGSM y, por
ende, inconstitucionales. En efecto, este art establece que el retiro surtira efec-
tos al fin del ejercicio en curso y no 90 dias antes ni uno o mds dias después
del cierre del mismo. Por consiguiente, en todo caso, el valor del reembolso de-
beria ser el de cotizacién de las acciones en bolsa a la fecha de clausura del ejer-
cicio social.

5.2.5 Derecho de participar en el haber social

Toda sociedad mercantil venturosa en el curso de sus operaciones experimen-
ta incrementos en su haber social, por acumulacién en el mismo de utilidades
reales o bien de reservas legales o voluntarias y/o de reservas de valuacién o
revaluacién (superavits) primas sobre acciones, etc, partidas patrimoniales és-
tas que, en el fondo, no son otra cosa que beneficios reales retenidos o ganan-
cias virtuales no capitalizadas que, por consiguiente, incrementan los derechos

18 Circular 11-14, 20 ago 1987, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, 9 nov del mismo
afo. Por otra parte, pero en el mismo orden de ideas, es evidente que los criterios generales que
emite la Comisién Nacional de Valores son materialmente legislativos y por ello también estan vi-
ciados de inconstitucienalidad, toda vez que son violatorios del art 89, frac I, que reserva la facul-
tad reglamentaria al presidente de ia Repuablica.
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patrimoniales de los socios; de manera que, el derecho a participar en el haber
social no es sino una consecuencia del derecho general que tienen los socios a
participar en los beneficios que obtenga la sociedad.

Y precisamente porque los socios tienen el derecho a participar en el haber
social en proporcion al monto de sus aportaciones, dijimos en parrafos anteriores
que el valor del reembolso de éstas debe hacerse tomando en cuenta el patri-
monio neto de la sociedad, para no afectarlos en sus derechos.}?

526 Derecho de participar en la cuota de liquidacion

Este derecho, lo mismo que el anterior, nace del derecho general de participar
en los beneficios de la sociedad; pero también nace del derecho a realizar apor-
taciones, puesto que la liquidacién de la sociedad, en la generalidad de los ca-
sos, supone el reparto del haber social; es decir, del patrimonio neto de la
sociedad.

5.3 DERECHOS CORPORATIVOS O DE CONSECUCION

Se caracterizan porque su contenido no es econémico, aun cuando puedan pro-
ducir efectos de tipo patrimonial, como en el caso en el que se ejercita el dere-
cho del voto para lograr que la sociedad decrete el pago de dividendos.

Entre estos derechos se encuentran el derecho de voto y el derecho de pe-
dir cuentas a los administradores, los cuales, a su vez, se descomponen en nu-
merosos derechos a los que nos iremos refiriendo en particular al estudiar cada
una de las especies de sociedades.

5.3.1 Derecho de voto

Es sin lugar a dudas el méas importante de los derechos de consecucion. Con-
siste en la facultad “‘de contribuir a la formacién de la voluntad colectiva me-
diante la manifestacién de la propia.”’18

Del derecho del voto dimanan otros derechos, tales como los de a51stenc1a
v participacién en las deliberaciones de las juntas o asambleas de socios; de
convocatoria; de redaccion de la orden del dia; de ser representado en las jun-

17 Una porcion de la doctrina mercantil mexicana afirma que puede estipularse una participa-
cién no proporcional del haber social, Al tratar de las llamadas acciones preferentes no-
participantes nos ocuparemos de esta cuestién.

18 RopRriGUEZ op cit, t 1, p 97. El voto también ha sido definido como “una declaracién de vo-
luntad con la que cada declarante coopera a la formacion de la voluntad de la junta o asamblea
¥, por ende, a la del ente corporativo’” (VAZQUEZ ARMINIO, Fernando y BARRERA GRAF, Jorge. en
Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1984),
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tas 0 asambleas; de nombramiento de administradores; de nombramiento de
organos de vigilancia; de aprobacién de los estados financieros y de los infor-
mes de los administradores; de aprobacién de la gestion de éstos y los comisa-
rios y, muy especialmente, de modificacién del contrato y de los estatutos
sociales.

El ejercicio del derecho de voto esta subordinado a diversas formas, tér-
minos y condiciones, segin sea la especie de sociedad de que se trate, motivo
por el cual nos ocuparemos del mismo al paso en que vayamos estudiando ca-
da tipo de sociedad. Sin embargo, aqui nos referiremos a algunos principios
generales que lo rigen.

5.3.1.1 PRINCIPIOS GENERALES

a) Las decisiones se toman por mayoria simple de votos y, por excepcion,
por unanimidad o por mayorias calificadas (arts 34, 37, 46, 57, 65, 77,
79, 83, 189, 190, 191 y 208, LGSM)

b) Los socios deberan abstenerse de deliberar y votar en las decisiones de
los asuntos en que, por cuenta propia o ajena, tengan un interés contra-
rio al de la sociedad (arts 196, 197 y 208, LGSM, para las sociedades ané-
nimas y en comandita por acciones y 2679, en particular, y 1796, CCDF,
en general, para el resto de las sociedades; habida cuenta de que los so-
cios tienen la obligacidn legal de actuar de buena fe; es decir, de actuar
como hombres probos, honrados y conscientesH'?

¢/ En las sociedades intuitu personae el voto se computa por cabezas (pro
capite} y, excepcionalmente por cantidades; en las sociedades intuitu pe-
cunice en funcién de la participacion que tienen los socios en el capital
social (arts 46, 57, 72, 113 y 208, LGSM).

5.3.1.2 LIMITACIONES AL DERECHO DE VOTO

Por disposicion legal expresa, las restricciones al derecho de voto en las socie-
dades anénima y en comandita por acciones acarrean la nulidad del pacto que
las imponga (arts 198 y 208, LGSM), excepto cuando se emitan acciones de
voto limitado {(art 113).

Para las demés sociedades no existe tal sancién legal expresa, en conse-
cuencia, habria que analizar caso por caso para determinar si la estipulacion
que limite el derecho de voto es contraria a leyes de orden pablico o a la buena fe.

1% GuTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto {Derecho de las obligaciones, Cajica, 1979, p 374) considera
vagas y roménticas las definiciones de buena fe que la caracterizan como la obligacitén de actuar
como hombre probo, honrado y consciente, y propone la siguiente definicién de ella: “Es un estado
del animo que debe ir conforme a la creencia que se profese, en una época y en una colectividad
determinada, acorde a larazén y a la ley, considerado util y a propésito para la conveniencia huma-
na", definicién ésta que es tanto o mas vaga, romantica y circunstancial que las que critica.
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5.3.1.3 VOTO PLURAL

Elunico caso que la ley admite de voto plural es el de las partes sociales privi-
legiadas, que pueden emitirse conforme a lo dispuesto por el art 79, LGSM.

5.3.1.4 VOTO ACUMULATIVO

La LGSM no admite como valido el voto acumulativo que es aceptado por al-
gunas leyes locales de Estados Unidos de América para el caso de eleccién de
los administradores. El voto acumulativo consiste en que ‘‘cada accién puede
ser multiplicada, para propositos del voto, por el nimero de administradores
a ser elegidos’ de manera que *'se puede votar por un solo candidato o dividir-
se (el voto) entre tantos candidatos como se desee’’.20

5.3.2 Derecho de pedir cuentas a los administradores

Cuando el nimero de socios es elevado, o éstos carecen de habilidades comer-
ciales, por razones de indole practica la administracién de las sociedades se con-
fia a uno o varios socios o a personas extrafias a la sociedad, quienes, como
se vera mas adelante, tienen un deber general de buena gestién o, para decirlo
con palabras de la ley, ‘'la responsabilidad inherente a su mandato’'.

Pues bien, de ese deber dimana el derecho de los socios de pedir cuentas
a los administradores, el cual se descompone en los derechos de informacion
(arts 43, 47, 57, 78, frac 1, 181, frac I y 208, LGSM y 2718, CCDF); de denun-
cia (arts 47, 57, 86, 167 y 208, LGSM), y de exgir responsabilidades a los adminis-
tradores {(arts 47, 57, 76, 161, 163 y 208 LG SM), cuyo ejercicio sufre algunas
variantes en las diferentes especies de sociedades.

5.4 OBLIGACIONES DE LOS SOCI10S

Basicamente, las obligaciones que contrae todo socio son las de?
realizar las aportaciones convenidas
lealtad

subordinacién de su voluntad a la de la mayoria, y
soportar las pérdidas.

20 Nizer, Louis, My life in Court, Pyramid Books, Nueva York, p 505. Cfr ademés, MANTILLA
MotLina, Roberto, op cit, p 409.

21 Cfr RopriGuEz, Joaquin, op cit, p 98, ¥ MANTILLA MoLina, Roberto, op cit. p 221.
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5.4.1 Obligacién de aportar

Al tratar sobre el objeto indirecto del contrato de sociedad,?? apuntamos que
las aportaciones son un elemento esencial del mismo, toda vez que si no se rea-
lizan el contrato no nace a la vida juridica. Por consiguiente, no se concibe un
contrato de sociedad en el que todos, alguno o algunos de los socios no se obli-
guen a hacer las aportaciones convenidas.

La obligacién de aportar se reduce exclusivamente a transmitir los bienes,
o0 a prestar los servicios prometidos a la sociedad y, por tanto, no debe confun-
dirse con la responsabilidad que, en algunos casos, contraen los socios frente
a terceros. A este respecto, Rodriguez propone que hay que distinguir entre
los conceptos suma de aportacion y suma de responsabilidad, puesto que

Se entiende por suma de aportacién lo que el socio debe poner en la formacién del
patrimonio social; ¥ se llama suma de responsabilidad, el limite por el cual el socio
puede ser constrefiido a pagar a resultas de las deudas sociales.?3

Ahora bien, tanto la forma de realizar las aportaciones como el grado de res-
ponsabilidad de los socios tienen diferentes particularidades para cada una de
las diversas especies de sociedades mercantiles, razén por la cual seran trata-
das individualmente al estudiar cada una de ellas.

5.4.2 Obligacion de leaitad
La obligacién de lealtad, en términos generales, consiste

i/ En no dedicarse, por cuenta propia o ajena, a negocios del mismo género
de los que constituyen el objeto de la sociedad ¥ en no formar parte de
sociedades que los realicen, salvo con el consentimiento de los demas so-
cios (arts 35 y 387, LGSM, aplicables a las sociedades colectiva y comandi-
ta simple y a los socios comanditados de la comandita por acciones), y

ii/ En abstenerse de participar en las deliberaciones que se realicen para de-
cidir respecto de operaciones en las que los socios, por cuenta propia o aje-
na, tengan un interés contrario al de la sociedad (arts 196 y 208, aplicables
a los accionistas de la andnima y a los socios comanditarios de la coman-
dita por acciones).

Abundando sobre esta cuestién, debe tenerse en cuenta que Rodriguez, funda-
do en lo dispuesto por los arts 35, 57 y 196, LGSM, afirma que la obligacién
de lealtad recae sobre todos los socios, sin importar a qué especie de sociedad
pertenezcan y, por su parte, Mantilla Molina sostiene que tal obligacién solo
gravita sobre los socios de las sociedades intuitu personae (en nombre colecti-

22 Supra Seccion 3.3 Las aportaciones (ohjeto).
% RODHIGUEZ, op cit, pp B9 vy ss.
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vo, comandita simple y comandita por acciones).?* En nuestra opini6n, a Ro-
driguez le asiste la razén, por cuanto si bien es cierto que el art 196 no prohibe
que los socios se dediquen a negocios del mismo género que los que constitu-
yen el objeto de las sociedades a las que pertenezcan, ni les prohibe formar par-
te de otras que tengan el mismo cbhjeto social, no por ello es menos cierto que
la prohibicién contenida en dicho precepto impone a los socios un deber de leal-
tad al prohibirles participar en las deliberaciones en las que tuvieren conflicto
de intereses.

5.4,.3 Obligacidén de subordinar la voluntad
o “Ley de las mayorias”

La diversidad de criterios y formas de pensar de los hombres harian imposible
la vida en sociedad, si alguno o algunos de ellos no subordinaran su veluntad
a la de las mayorias. Por ende, el llamado principio de la subordinacién de la
voluntad o Ley de la mayora es universal, aplicable a todo tipo de agrupacio-
nes humanas, sin que importe el nimero de sus miembros, motivo por el cual,
al lado de otros como el de la buena fe, se le considera como uno de los princi-
pios generales de derecho.?5

Sin embargo, esto no significa que, tratandose de sociedades mercantiles
el computo de los votos deba hacerse siempre por cabezas, toda vez que debe
tomarse en cuenta otro factor: el del monto de la participacién de los socios
en el capital social, segiin disponen los arts 46, 57, 79, 113 y 208, LGSM.

Por otra parte, aunque la Ley General de Sociedades Mercantiles solo con-
sagra expresamente esta obligacién de subordinacién de la voluntad para los
socios de la andénima al establecer que “las resoluciones legalmente adoptadas
por las asambleas de accionistas son obligatorias aun para los ausentes o disi-
dentes” {(art 200), debe entenderse que es extensiva a los socios de las otras
especies de sociedades mercantiles, por aplicacion del anteriormente mencio-
nado principio general de derecho {arts 14, parr cuarto, de ta Constitucidn Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos y 19, CCDF).

Por lo que corresponde a la determinacién de las mayorias, la ley las esta-
tuye como absolutas y relativas. Son absolutas cuando deben alcanzar por lo
menos la mitad de los votos y relativas cuando representan el mayor namero
de votos, sin alcanzar la mitad de la totalidad de ellos.

La estipulacién estatutaria de mayorias mas elevadas que las estableci-
das por la ley, ha motivado diferencia de criterio en la doctrina mexicana pues-

24 MANTILLA y RODRIGUEZ, respectivamente, obras y pp citadas.

2> Aunqgue algunas méximas juridicas recogen varios de los principios generales de derecho, no
debe confundirse a aquellas con éstos. Cfr BOrJA SoRIANO, Manuel, Teonia general de las obliga-
ciones, t 1, Porria, 1962, pp 62 y ss.
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to que algunos autores niegan que puedan elevarse por encima de lo legalmente
estatuido, en tanto que otros afirman que tal elevacién no es ilicita.?®

Desde nuestro punto de vista, la elevacién de los quorumes de votacion
solo es licita en los casos permitidos y con las condiciones establecidas por la
ley. Asi, por ¢jemplo, tratandose de sociedades anénimas es licito elevar la ma-
yoria de votacién en las asambleas extraordinarias, por disposicion expresa del
art 190, LGSM. Por otra parte tratdndose de sociedades anénimas en [as que
participe capital extranjero, si bien es cierto que la nueva Ley de Inversién Ex-
tranjera no exige la autorizacién de la Comisién Nacional de Inversiones Ex-
tranjeras para aumentar los gudrumes de votacién, no por ello es menos cierto
que los socios mexicanos raramente aceptan los llamados “controles negati-
vos’ que de hecho confieren a los extranjeros la facultad de determinar la ad-
ministracién de las empresas.?’

La elevacion estatutaria ilicita de los quérumes de asistencia o votacién
plantea el problema de determinar a quién corresponde declarar y subsanar la
nulidad de la estipulacién: jal Poder Judicial o a la propia sociedad? La Supre-
ma Corte de Justicia ha establecido que corresponde solo al Poder Judicial di-
cha facultad en todos los casos y previo el procedimiento formal correspondiente
teniendo en cuenta evidentemente que, por una parte, los particulares carecen
de facultades jurisdiccionales y, por la otra, que la declaracién de nulidad por
la asamblea de socios puede afectar a los intereses de algunos de ellos sin ser
vencidos en juicio, con la consiguiente infraccién ala garantia de audiencia con-
sagrada en el art 14 constitucional.?8 Sin embargo, consideramos que la socie-
dad podra declarar y sanar la nulidad si la totalided de los socios la aprueban,
puesto que no tendria caso procurar la declaracion judicial cuando no le dé pa-
ra perjuicio a nadie o bien en caso extremo, 1a mayoria podra rescindir el con-
trato social y poner a la sociedad en estado de disolucion y 11qu1dac16n (arts
182, frac II, 190, 191 y 229, frac III, LGSM).

Para concluir, debe cbservarse que el derecho de las mayorias para impo-
ner su voluntad no es absoluto, sino que esta subordinado al cumplimiento de
ciertos requisitos legales, como lo son los de que sus decisiones se tomen legal-

% Cfr GOMEZ-PALACIO, Ignacic y GUTIERREZ ZAMORA, La inversion extranjera directs, Porria,
1985, pp 135 y ss.

27 Esta facultad es conocida en el derecho extranjero como coniroles negativos y se aplica para
bloguear la toma de decisiones tanto de las juntas o asambleas de socios como las de los adminis-
tradores lo que, con frecuencia, dificulta si no es que imposibilita la consecucin del objeto social.
28 La jurisprudencia en cuesti6n es la siguiente: "Nulidad, no existe de pleno derecho Sino
hay disposiciones expresas en las leyes y para los casos que ellas comprendan, nuestro legislador
no autoriza que se reconozca la existencia de nulidades de pleno derecho, sino que las nulidades
deben ser declaradas por la autoridad judicial, en todos los casos, ¥ previo el procedimiento formal
correspondiente’’, Jurisprudencia 239, Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario
Judicial de la Federacién, quinta época, seccién primera, Tercera Sala, p 752.
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mente y de que no sean contrarias a las leyes de orden publico y a las buenas
costumbres ni a las estipulaciones del contrato social, pues en estos casos las
minorias y aun un solo socio tendran derecho a oponerse o a demandar la nuli-
dad de las resoluciones de las asambleas de accionistas ilicitamente adopta-
das, tema al que nos referiremos con mayor detenimiento al estudiar la validez
e invalidez de las asambleas de accionistas y la de sus resoluciones,

5.4.4 Obligacion de soportar las pérdidas

La obligacién de soportar las pérdidas deviene de la naturaleza misma del con-
trato de sociedad. En principio, la distribucién de las pérdidas entre los socios
capitalistas se hace en proporcién a sus aportaciones; pero es licite pactar una
distribucién no proporcional de ellas (art 16, parr primero).

La exclusién de la obligacién de sopertar las pérdidas vicia de nulidad a
las sociedades irregulares (art 1696, CCDF); perc unicamente afecta de nuli-
dad a la clausula que las estipule en las sociedades regulares, habida cuenta
de que éstas solo pueden ser declaradas nulas por ilicitud en el objeto o por
realizar habitualmente actos ilicitos. Una notable excepcion a estas reglas es
la contenida en el art 16, frac I11, LGSM, que establece que el o los socios in-
dustriales no reportaran las pérdidas.
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INTRODUCCION

Ademads de los elementos esenciales del negocio social que estudiamos en el
capitulo 3, el art 6o, LGSM, sefiala otros requisitos que debe contener el contrato
de sociedad.

De la lectura de dicho precepto se deduce que la constitucién de la socie-
dad debe constar en escritura piblica y que ésta debe contener el contrato so-
cial propiamente dicho y los estatutos.

Ahora bien, puesto que se habla de escritura constitutiva, de contrato so-
cial y de estatutos, nos parece que, aunque ¢l legislador no hace una distincién
clara entre estos tres conceptos,! doctrinalmente, al menos, si se pueden dife-
renciar uno del otro, como a continuacién lo haremos.

6.1 EL CONTRATO SOCIAL

El contrate social se forma con las declaraciones y acuerdos entre los socios

respecto a los asuntos a que se refieren las primeras siete fracs del art 60, LGSM,
a saber

a} Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales
que constituyen la sociedad

b) La razén o denominacién social

¢) El objeto social

ch) La duracién

d) El domicilio social

e} El importe del capital social, y

fl La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes, el
valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacién.

Y Cfr arts 60, parr final; 70, 26, 32, 46, 50, 65, 69, 71, 75, 77, 78, fracs VIII y XII; 82 a 85, 112
a 114, 124, 130, 137, 144, 182, fracs X1 y XII; 190, 195, 201, frac IIT; 216, 229, frac I; 236, 240,
252, 254 y 255, LGSM,
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Aqui nos ocuparemos de todos estos asuntos o requisitos, en el entendido de
que para cada especie de sociedad la ley impone otros requisitos adicionales
de los que nos ocuparemos individualmente.

6.2 CONTENIDO DEL CONTRATO SOCIAL

Conforme a lo dispuesto por las primeras siete fracs del art 6o, LGSM, el con-
trato social debe cumplir los siguientes requisitos.

6.2.1 Nombre, nacionalidad y domicilio de los socios

El nombre de las partes, mas que un requisito esencial del negocio social, es
un supuesto légico de todos los contratos; es un dato de identificacién necesa-
rio para imputar a las partes el estatus de socio y para probar la existencia
del consentimiento, cuestiones éstas que no ameritan mayores comentarios.

Debe advertirse, sin embargo, que la frac I del art 60, LGSM, resuelve una
vieja polémica doctrinal al establecer claramente que las personas morales pue-
den ser socios de otras personas morales; es decir, que pueden ser socios de
las sociedades mercantiles no solo las personas fisicas, sino también las
__morales.? .

La expresién de la nacionalidad es una e)ngencm que nace de las disposi-
ciones contenidas en las fracs I a V del art 27 constitucional, asf como de la
Ley de Inversion Extranjera; disposiciones que, como apunta Rodriguez,3 son
de mera policia del Estado. : N . :
Rodriguez,® son de mera policia del Estado.

Por 1o que atane .al domicilio de las partes, el requlslto de declararlo en el
contrato social reviste una gran importancia en las sociedades intuitu perso-
nae; pero no tanta en las intuitu pecuniae, porque en éstas los socios respon-
den unicamente del pago de sus aportaciones, mientras que en aquellas, en las
sociedades de personas, responden solidaria, subgidiaria e ilimitadamente de
las deudas sociales con lo que, expresando el domicilio de los socios, se facilita
a los acreedores de la sociedad el ejercicio de las acciones que tuvieren contra
ellos.

Z Esta polémica no estd resuelta por nuestra legislaciém para las asociaciones v sociedades civiles
en donde se habla de que los socios deben ser individuos {art 2670, CCDF) entendiendo por ta-
les a las petsonas fisicas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Suprema Corte de Justicia
ha establecido que las garantias individuales también protegen a las personas morales, con lo que
de hecho se les reconoce el carécter de individuos.

3 Tratado de sociedades mercantiles, t I, Porrita, 1965, p 62.
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6.2.2 La razén o la denominacion social

Hemos dicho en otro lugar que el nombre de las personas morales, o sean la
razén y la denominacién social, constituyen uno de los atributos de la persona
moral, por lo que no insistiremos en ello.

La razdn social y la denominacién social, lo mismo que el nombre de los
socios, es también un supuesto logico del contrato de sociedad, por méas que,
tratandose de sociedades intuitu personae, la razéon social cobra una gran rele-
vancia a efecto de determinar la responsabilidad de los socios y aun de terce-
ros, como se vera al estudiar esta clase de sociedades mercantiles.

6.2.3 El objeto social

El objeto social, a nuestro juicio, es un elemento esencial del negocio social?
de manera que, si no se determinara, el contrato careceria de sentido; seria tan-
to como el acto del loco, esto es, el acto carente de los medios necesarios para
alcanzar los fines que se han propuesto los socios, tema al que nos hemos refe-
rido con cierto detalle cuando tratamos las diferentes tesis de la llamada causa
contractual.

La declaracién del objeto social es quizas el requisito méas importante del
negocio social, puesto que, mediante su determinacién, los socios fijan los limi-
tes de la capacidad juridica de la persona moral y, consecuentemente, su mar-
co legal de accién, dentro de la esfera de capacidades generales y limitaciones
establecidas por la ley.

Cuando decimos que la capacidad de la persona moral se determina dentro
de las capacidades generales y limitaciones establecidas por la ley, queremos
significar no solo que el objeto social debe ser licito y posible, sino también
que los socios no tienen un poder absoluto para fijarlo. En efecto, en algu-
nos casos la ley veda a las sociedades mercantiles dedicarse a cierto tipo de
actividades reservadas exclusivamente al Estado (tales como la extraccién
y refinacién de petréleo y la prestacién del servicio publico de energia eléc-
trica v, en general, todas las actividades enumeradas en el articulo 50 de la
Ley de Inversién Extranjera vigente), de manera que en la determinaci6én del
objeto social debe estarse al principio general que rige para esta materia y
que se expresa en la méxima que reza: “lo que no estd prohibido estd permi-

tido por la ley", principio consagrado en el primer pérrafo del art 50 consti-
tucional.

Por ultimo, la determinacién del objeto social tiene una gran importancia
para los socios porque, por una parte, como senala Ferrara, la vaguedad de fi-
nes haria interdicta la actividad de la sociedad y, por la otra, desde un punto
de vista practico, dificilmente se podria integrar una sociedad con personas que
no tuvieran la méas minima noticia de las actividades que ésta va a desarrollar.

4 Supre Capitule 3, Introduccién.
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6.2.4 Duracion

Elplazo o término de vigencia del contrato social, y consecuentemente, de vi-
da de 1a sociedad, o sea su duraci6én, ha dado lugar a diferentes opiniones doc-
trinales y jurisprudenciales. De una parte, se sostiene que necesariamente ha
de determinarse la duracién de la sociedad® y, de otra parte, se afirma que
puede estipularse una duracién por tiempo indeterminado.®

Desde nuestro punto de vista, la determinacién de la duracidén no es un
requisito esencial del negocio social, porque nos parece que, aun en el caso de
que no se declarara el término, se entenderia que la voluntad de los socios fue
la de contratar por tiempo indeterminado, tal y como acontece con ciertos con-
tratos de tracto sucesivo en los que las partes no fijan plazo. En otras pala-
bras, entendemos que en los contratos de tracto sucesivo la falta de estipulacién
del plazo da lugar a que se tenga por puesta una duracion por tiempo indeter-
minado, seguin dispone el art 1839, CCDF, por cuanto la existencia y subsis-
tencia de la sociedad es una consecuencia ordinaria del contrato que la genera.

6.2.5 EI domicilio social

En la seccion 4.3, también nos hemos referido al domicilio social como uno
de los atributos de las personas morales, por lo que no abundaremos acerca de
este tema.

No obstante, nos parece oportuno recordar que, de acuerdo con lo estable-
cido por el art 33, CCDF, ““Las personas morales tienen su domicilio en el lugar
en donde se halle establecida su administracion”’, lo que nos induce a concluir

i) Que los socios tienen la facultad de elegir el domicilio social

ii} Que una vez elegido éste deben establecer en él la administracién de la
sociedad’

iti} Que, en consecuencia, los socios no tienen una facultad irrestricta para
designar el domicilio social, y

iv} Que la designacién del domicilio social no es un requisito esencial del con-
trato de sociedad porque, a falta de su determinacién, se estara a lo pre-
visto por la ley.

5 Cfr DE PINA VARA, Rafael, Derecho mercantil mexicano, Porrua, 1985, p 62; asi{ como los Ana-
les de Jurisprudencia, t XLI, p 748 y el Informe del presidente de la Suprema Corte de Justicia
correspondiente a 1943, p 40, en donde se sostiene que la duracién es un requisitc esencial del con-
trato de sociedad. {Las dos Gltimas fuentes citadas por MANTILLA MOLINA.}

& Cfr Ropricuez RoDRIGUEZ, Joaquin, op cit, p 58; MANTILLA MoLINA, Roberto, Derecho mer-
cantil, Porria, 1986, p 237; CERVANTES AHUMADA, Radl, Derecho mercantil, PorrGa, 1984, p 43,
y Munoz, Luis, Derecho mercantil, Herrero, 1952, p 402, quienes afirman que puede fijarse una
duracién por tiempo indefinido.

7 Véase lo que antes dejamos asentado sebre el domicilio irreal en la Seccién 4.3.4.
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6.2.6 Capital social

El capital social se forma con la suma de las aportaciones, en numerario y otros
bienes, que realizan los socios. La declaracién del importe del capital social no
es un requisito esencial del contrato de sociedad, pues su omisién puede suplir-
se facilmente mediante una simple suma aritmética del importe de las aporta- -
ciones que hayan hecho los socios.

Segun se hizo notar en otro lugar,? no deben confundirse los conceptos ca-
pital social y patrimonio. El capital social, como queda dicho, es la suma de
las aportaciones de los socios; el patrimonio es la suma de los valores de conte-
nido econémico de que es titular la sociedad. Los conceptos de capital social
y patrimonio solo coinciden al momento de la fundacién de la sociedad puesto
que, una vez iniciadas las operaciones, el patrimonio puede sufrir incrementos
o deméritos.

En el caso de las sociedades colectiva y comandit&} simple, la LGSM no
exige la determinacion de un capital social minimo legal, porque en ellas los
socios, como hemos repetido en numerosas ocasiones, responden de manera so-
lidaria, subsidiaria e ilimitada de las deudas sociales. En cambio, para la socie-
dad de responsabilidad limitada exige la aportacién de un capital fundacional
minimo de tres millones de pesos (art 62) y para la anénima y la comandita
por acciones de cincuenta millones de pesos (arts 89, frac II), equivalentes en
la actualidad a tres mil y cincuenta mil pesos, respectivamente.

En la determinacion del importe del capital social no se computan los ser-
vicios que aportan los socios industriales porque no son susceptibles de valua-
cién econémica.?

El concepto de capital social tiene diversas connotaciones, segin sea su
funcién, de modo que se habla de: capital inicial o fundacional, capital suscri-
to, capital pagado o exhibido, capital minimo fijo, capital variable, capital ma-
ximo y capital autorizado.

1 Capital inicial o fundacional Es el minimo exigido por laley para la cons-
titucion de las sociedades de responsabilidad Limitada, anénima y coman-
dita por acciones, al que nos hemos referido en parrafos anteriores

2 Capital suscrito Es la suma de las aportaciones que los socios se han
comprometido a hacer a la sociedad

3 Capital pagado o exhibido Es la suma de las aportaciones efectivamen-
te hechas ala sociedad por los socios; suma que, en la sociedad de respon-
sabilidad limitada debe ser, por lo menos, de cincuenta por ciento del valor
de cada parte social (art 62) y en la anénima de veinte por ciento de cada

8 Supra Seccion 3.3,
®  Cfr Exposicion de Motivos de la LGSM.
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accion pagadera en efectivo o de cien por ciento de cada accién que haya
de pagarse, en todo o en parte, con bienes distintos del numerario (art 89,
fracs III y IV)

4 Capital minimo fijo Es aquel respecto del cual, en las sociedades de ca-

~ pital variable, los socios no tienen derecho de retiro (art 6o, frac VI, se-
gundo parr) y cuyo monto no podré ser inferior a tres mil pesos, para
la sociedad de responsabilidad limitada; a cincuenta mil pesos para la an6-
nima y la comandita por acciones y la quinta parte del capital social ini-
cial para la colectiva y la comandita simple (art 217)

5 Capital variable Al contrario del anterior, es la parte del capital social
respecto de la cual los socios tienen derecho de retiro (art 220)

6 Capital méximo Es la suma de los capitales minimo y variable y al que
la ley (art 217) llama erréneamente capital autorizado

7 Capital autorizado Es el capital maximo de las sociedades de capital fi-
jo que emiten acciones de tesoreria. Como antes se indica, no debe ser con-
fundido con el capital méximo. Nos referiremos a ambos conceptos al
estudiar con detalle las sociedades de capital variable.

6.2.6.1 PRINCIPIOS QUE RIGEN AL CAPITAL SOCIAL

Las personas morales, lo mismo que las fisicas, responden del cumplimiento
de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcién de aquellos que por
ley son inalienables e inembargables (art 2964, CCDF), de alli que el legislador
ponga un gran cuidado en que el capital social, que es parte del patrimonio de
la sociedad, constituya una garantia de las deudas sociales, especialmente en
el caso de las sociedades intuitu pecuniae.

Por consiguiente, dado que el capital social representa una garantia para
los acreedores de la sociedad, el legislador ha dictado una serie de normas ten-
dientes a conservar esa garantia; normas que son conocidas doctrinalmente co-
mo principios del capital social, entre los que se cuentan los de garantia, los
de realidad del capital social, los de limitacién de los derechos de los fundado-
res y los de la intervencion publica y privada los ¢cuales, a su vez, se descompo-
nen en otros subprincipios a los que nos habremos de referir detalladamente
al analizar el capital social de las andnimas.

6.2.6.2 LAS APORTACIONES

Las aportaciones constituyen el lamado objeto indirecto del negocio social; son
las cosas que el socio esté obligado a transmitir a la sociedad o los hechos que
debe prestarle. Por ende, si las aportaciones no se realizan, el contrato de so-
ciedad no llega a existir (arts 1824 y 1794, CCDF).

Las aportaciones pueden consistir en numerario, en otros bienes distin-
tos del numerario, inclusive derechos, y en servicios. Las aportaciones distintas
del numerario, también llamadas de especie, por regla general son translativas
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de dominio (art 11, LGSM) y es requisito indispensable que se valoricen y que
se declare el criterio seguido para su valorizacioén, segin dispone el art 60, frac
VI, LGSM.

Si las aportaciones en especie consisten en créditos, con arreglo a lo pre-
visto por el art 12, LGSM, el socio responde a la sociedad de la existencia y
legitimidad de ellos, asi como de la solvencia dei deudor en la época de la apor-
tacién. Como se puede apreciar, este tltimo dispositivo legal deroga la regla
general de la cesién mercantil de créditos estatuida en el art 391, C Com, con-
forme a la cual el cedente no responde de la solvencia del deudor, sino tan solo
de la legitimidad del crédito y de la personalidad con que hizo la cesion.

Asimismo, si la aportacién consiste en titulos de crédito, el socio tendra
idéntica responsabilidad y, ademés, garantizara que éstos no han sido objeto
de la publicacion que previene la LGTOC para los casos de pérdida de valo-
res de tal especie, sin que, en ambos casos, valga el pacto en contrario (art 12,
LGSM).

De los requisitos que antes nos ocupamos podemos decir

1 Que el nombre de los socios es un supuesto légico del contrato de socie-
dad y que la firma con que éstos lo suscriben sirve para acreditar la exis-
tencia del consentimiento

2 Que la razén social y la denominacién social también son supuestos légi-
cos del contrato de sociedad, més que requisitos esenciales del mismo

3 Que la declaracién de la nacionalidad de los socios solo tiene relevancia
para efectos de policia estatal

4 Que la declaracién del domicilio de los socios es muy relevante en el caso
de las sociedades intuitu personae, puesto que responden de las deudas
sociales con su patrimonio

5 Que el consentimiento de los socios, las aportaciones y el objeto social son
requisitos de existencia del contrato de sociedad

6 Que la declaracién del domicilio, la duracién y el importe del capital so-
cial no son requisitos esenciales del contrato de sociedad y que, en conse-
cuencia, los dos primeros pueden ser suplidos por las disposiciones legales
a ellos aplicables y el ultimo puede ser determinado mediante una simple
suma aritmética.

6.3 LOS ESTATUTOS

Los estatutos son las reglas de organizacién y funcionamiento de la sociedad,
segin establece el ultimo parr del art 6o, LGSM. Este concepto engloba, ade-
mas, las reglas concernientes a la disolucién y liquidacién de la sociedad, pues
en estas operaciones deben reglamentarse la integracion y funcionamiento de
los érganos de la liquidacion.

Los estatutos sociales son connaturales a todo negocio social, de modo que,
si se omiten, se aplican supletoriamente las disposiciones de la ley, concernien-
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tes a la organizacion, funcionamiento, disolucién y liquidacion de cada especie
de sociedad (art 80, LGSM). Esto significa que los estatutos pueden ser omiti-
dos o modificados. Pero la modificabilidad de los estatutos no es absoluta, por
cuanto se rigen por ciertas reglas imperativas de la ley, cuya infraccién produ-
ce la nulidad de la estipulacion que las acuerde. Asi, por caso, seran nulos los
pactos que disminuyan los quérumes de asistencia y votacién para las juntas
o asambleas de socios o, en general, los que impidan a éstos el ejercicio de sus
derechos.

6.3.1 Reglas de organizacién

Como su nombre lo indica, las reglas de organizacién son las que se ocupan
de la forma de integrar los 6rganos sociales, o sea las juntas o asambleas de
socios, los consejos de gerentes ¢ de administradores, los interventores, los con-
sejos de vigilancia, los comisarios y los liqguidadores. De estos asuntos se ocupan
los arts 60, fracs IX y XII; 47, 57, 84, 164, 181, frac II, y 236, LGSM, aunque
debe advertirse que, trat4ndose de las sociedades colectiva y en comandita sim-
ple, l1a ley no establece explicita, sino indirectamente la conveniencia o necesi-
dad de integrar las juntas de socios (arts 248, frac I1I y 41, C Com) cuyas reglas
de organizacién y funcionamiento se dejan al libre pacto de las partes, obser-
vandose siempre lo dispuesto por los arts 31, 33, 34, 43, 46, 47 y 50, LGSM,
de contenido inderogable.

Por lo que toca a las sociedades de responsabilidad limitada, anénima y
comandita por acciones, la forma de integrar las asambleas (nombre de las jun-
tas de socios reservado por la ley para esta clase de sociedades), esté regla-
mentada por la LGSM, m4as o menos con cierta minuciosidad.

6.3.2 Reglas de funcionamiento

El ejercicio de las funciones de los diversos drganos sociales también esta re-
glamentado con cierto detalle por la LGSM. Es en este campo de los estatutos
en donde los socios tienen una mayor flexibilidad, en particular en lo concer-
niente a las funciones y facultades de los 6rganos de administracién. Sin em-
bargo, debe tenerse presente que aqui también prevalecen ciertos preceptos
inmodificables, como lo son, entre otros, los que establecen los quérumes mini-
mos de votacion y el que atribuye voto de calidad al presidente del consejo de
administracién de la andnima.

6.3.3 Reglas de disolucion

Las reglas de disolucion atienden a la declaracién y reconocimiento de que la
sociedad debe cesar sus operaciones normales. No se les debe confundir con
las causas de disolucién previstas en los arts 229 y 230, LGSM, éstas se refie-
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ren a las circunstancias que motivan el cese de las operaciones, aquellas a la
forma de declarar y reconocer que existe una causa de disolucién y a las conse-
cuencias que derivan de tal declaracién y reconocimiento.

6.3.4 Reglas de liquidacion

Por su nombre se infiere que son las que atafien a las operaciones que tienen por
objeto la liquidacién de la sociedad. En principio, los socios tienen amplia
libertad para establecer estas reglas (arts 6o, frac XIII y 240, LGSM); pero,

para que sean vélidas, no deben atacar los derechos de los acreedores ni los
de los socios.

6.4 LA ESCRITURA CONSTITUTIVA

El derecho notarial reglamenta cinco clases de instrumentos publicos, a saber:
el protocolo, la escritura piblica, el testimonio, las copias certificadas y las ac-
tas notariales.

El legislador mercantil en ocasiones confunde los conceptos escritura pua-
blica y testimonio (por ejemplo, en el art 21, frac V, del Cédigo de Comercio)
y en otras, confunden las nociones testimonio y acta (art 194 in fine, LGSM).10
Por tal motivo, tomando como base las definiciones contenidas en la Ley del
Notariado vigente en el estado de Nuevo Leén (que no difieren sustancialmen-
te de las contenidas en las leyes notariales de otros estados), a continuacion
transcribimos los conceptos legales que nos ofrece dicho ordenamiento acerca
de los instrumentos publicos notariales.

6.4.1 Protocolo

Estd constituido por los libros o voliimenes en los cuales el notario, duran-
te su ejercicio, asienta y autoriza con las formalidades previstas porla ley,
las escrituras que se otorgan ante su fe, y por el apéndice!! en el que se
glosen los documentos relacionados con elles (art 86).

En otras palabras, el protocolo es una coleccién de instrumentos publicos
(escrituras) debidamente encuadernados.

10 MANTILLA MOLINA, op cit, p 224, quizé por un lapsus calami llama actas notariales a las escri-
turas puiblicas. Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia en algunas tesis ha confundido los
conceptos contrato social y escritura social.

It Apendice es el o los legajos en que se glosan los documentos relacionados con las escrituras
publicas y con las actas notariales.
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6.4.2 Escritura pablica

Es el instrumento que el notario asienta en su protocolo y autoriza con su
firma y sello para hacer constar el o los actos juridicos que en el mismo
se contienen {art 104).

6.4.3 Testimonio

Es la copia en la que el notario transcribe o reproduce, integramente o en
lo conducente, una escritura del protocolo a su cargo, asi como los docu-
mentos que obran en el apéndice del mismo, con excepcion de los que ya
se hallen insertos en el instrumento y con el que el tHitular, en su caso, po-
drd ejercer las acciones correspondientes (art 129).

6.4.4 Copias certificadas

Son las copias de los testimonios o de otros documentos autenticadas por el
notario con su sello y firma.

6.4.5 Acta notarial

Es el instrumento original que el notario levanta fuera del protocolo para
hacer constar un hecho juridico v que tiene la firma y sello del notario (art
136).

Ahora bien, si aplicamos estos conceptos legales a la materia de socieda-
des mercantiles tendremos que

1 La escritura constitutiva es el instrumento publico asentado por el nota-
rio en su protocolo, que contiene el contrato social y, en su caso, los esta-
tutos y que, en consecuencia, este instrumento no se inscribe en el Registro
Publico de Comercio

2 Los testimonios son una o varias copias de la escritura constitutiva y de
las escrituras que contengan las modificaciones a la misma, instrumen-
tos que son los propiamente inscribibles en el Registro Publico de
Comerciol?

3 Los testimonios sirven a la sociedad y a los socios para ejercitar {(en la
via ejecutiva, segin previene el art 1391, C Com} las acciones que les co-
rrespondan; asi como para probar el status de socio, cuando no sea nece-
sario emitir o no se hubieren emitido los titulos representativos de las
participaciones sociales o para acreditar la personalidad de los adminis-
tradores.

Y2 Cfr art 25, C Com.
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6.4.5.1 VALOR DE LOS INSTRUMENTOS NOTARIALES

Mientras no fuere declarada judicialmente su falsedad, los instrumentos nota-
riales probaran plenamente que los otorgantes manifestaron su voluntad de
celebrar el acto consignado en ellos, que hicieron las declaraciones y se realiza-
ron los hechos de los que haya dado fe el notario, asi como que éste cbservé
las formalidades de ley (art 148}).

Referidos estos conceptos al negocio social, se puede apreciar que las es-
crituras publicas y los testimonios son instrumentos probatorios tanto de la
existencia del contrato, como de los demaés requisitos exigidos por la ley para
su validez.

6.45.2 NULIDAD DE LOS INSTRUMENTOS NOTARIALES

Las leyes notariales mexicanas, en términos generales, establecen las siguien-
tes causas de nulidad de los instrumentos notariales

1 Por ser autorizados por notario incompetente

2 Por estar redactados en idioma extranjero

3 Por haberse omitido su lectura en los casos-en los que la ley ex1ge esta
formalidad

4 Por no estar firmados por todos los que deben hacerlo

5 Por no estar autorizados con el sello y firma del notario.

6.4.5.3 EFECTOS DE LA NULIDAD DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

La nulidad de los instrumentos publicos produce el efecto de que carezcan de
fuerza probatoria plena y, en los casos en que la ley exija la formalidad de ele-
var los actos a escritura publica, también producen la nulidad de los actos no
formalizados en esta clase de instrumentos (art 1833, CCDF).

6.5 RECAPITULACION

De cuantc hemos expuesto en este capitulo podemos concluir que

1 El contrato social se forma con las estipulaciones de los socios, relativas
a la razén o denominacién social, al objeto de la sociedad, a la duracién
y domicilio de ésta, a las aportaciones de los socios y, consecuentemente,
al importe del capital social - -

2 Los estatutos sociales son las reglas de orgamzacubn funcmnarmento di-
solucién y hquxdacu’m de la sociedad; reglas que son connaturales a todo

- negocio social y que si se omiten, dan lugar a que se aphquen supletona—

mente las disposiciones relativas de la ley

3 Como consecuencia de lo expuesto en.el punto antenor, la escrltura cons-
titutiva es perfecta aun cuando se omitan en ella los estatutos
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4 En el contrato social se puede confiar a las juntas o asambleas extraordi-
narias de socios la determinacién del contenido de los estatutos sociales,
en cuyo supuesto no se estaria reformando la escritura constitutiva, por
cuanto no formarian parte de ellal?

5 Al no modificarse la escritura constitutiva, no se requiere permiso de la
Secretaria de Relaciones Exteriores;!* pero si la autorizacién notarial para
inscribir el acta de la junta o asamblea que acuerde el contenido de los
estatutos o sus reformas, en el Registro Piblico de Comercio

6 La escritura constitutiva es el instrumento publico notarial que contiene
el contrato social y, en su caso, los estatutos que rigen la organizacion,
funcionamiento, disolucién y liquidacién de la sociedad

7 En el art 21, frac V, del Cédigo de Comercio, se habla impropiamente de
inscribir en el Registro Publico de Comercio la escritura constitutiva de
la sociedad y sus reformas, toda vez que los instrumentos registrables son
el primer testimonio de la escritura constitutiva de la sociedad y los sub-
siguientes testimonios que contengan las reformas a la misma.

En el capitulo siguiente habremos de ver con detalle el contenido de la escritu-
ra constitutiva y los efectos que produce su inscripcién o falta de inseripcién
en el Registro Pablico de Comercio.

13 Esta practica es muy comun en el derecho anglosajon en donde se distingue entre Charter of
incorporation (carta de incorporacion, o sea, contrato social) y By laws {estatutos). Cfr Ursia-
Cocke, Eugenio, Elementos del sistema juridico anglosajén, Porria, 1984, p 179 y GORDON COUGH-
LIN, George, Your introduction to law, Harper and Row, 1963, p 136, quien nos informa que, en
algunos casos, los estatutos pueden ser modificados por los administradores.

14 No nos eansaremos de repetir que la obligacién legal de solicitar permiso a la Secretaria de
Relaciones Exteriores para constituir cualquier clase de sociedad o para reformar su escritura cons-
titutiva es inconstitucional, porque viola la garantfa de libertad de asociacién consagrada en el art
90 de nuestra Carta Politica cuyo texto es clarisimo.
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7.1 INEXISTENTES

Segin dejamos asentado en el capitulo 3, la falta de consentimiento, de apor-
taciones o de fin (objeto) social son causas de inexistencia del contrato de so-
ciedad. Por consiguiente, si se utiliza una razén o una denominacion social para
ocultar al inico y verdadero duefio de una empresa mercantil, debera conside-
rarse que los bienes adquiridos y las obligaciones contraidas a nombre de la
sociedad son bhienes y obligaciones que pertenecen al propietario real de la em-
presa, pues en este supuesto no puede afirmarse que la sociedad esté investida
de personalidad juridica, aunque se haya exteriorizado como tal frente a terce-
ros, por la simple razén de que ¢l ente legal no existe ni formal ni aparentemente,

7.2 IRREGULARES

Con arreglo a lo previsto en el art 20, LGSM, para que una sociedad se conside-
re regular se requiere que cumpla con los requisitos de forma y de eficacia pre-
vistos en la propia ley; es decir, que el contrato social conste en escritura publica
¥ que la sociedad se encuentre inserita en el Registro Piblico de Comercio. De
modo que, a contrario sensu, seran irregulares

i} Las sociedades verbales
it} Las sociedades que consten en escrito privado, y
iii) Las sociedades que consten en escritura publica y no se encuentren ins-
critas en el Registro Piblico de Comercio.!

La Ley General de Sociedades Mercantiles establece en su art 7o que la irregu-
laridad de las sociedades puede sanarse mediante el ejercicio, en la via suma-
ria,? de dos acciones concedidas a los socios: una para demandar el

' Aunque la Suprema Corte de Justicia llama indistintamente sociedades irregulares y socieda-

des de hecho a las que no estan inscritas en el Registro Publico de Comercie, nosotros, por razones
practicas, preferimos llamarlas sociedades irregulares para evitar las numerosas confusiones que
ha provocado la terminologia doctrinal.

? Recuérdese que en materia mercantil no existe la via sumaria.
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otorgamiento de la escritura publica cuando el contrato social contenga los re-
quisitos establecidos en las fracs I a VII del art 60 y la otra, para demandar
la inseripcion de la sociedad en el Registro Publico del Comercio.

Ahora bien, en virtud de que la ley concede a los socios las acciones antes
mencionadas, nos parece que todos y cada uno de ellos son responsables de
la irregularidad de la sociedad, ya sea por dolo 0 negligencia, razén por la cual
no le encontramos sentido a lo previsto en el parr final del art 20, LGSM, que
dispone gue los socios no culpables de la irregularidad podran exigir dafos y
perjuicios a los culpables y a los que actuaren como representantes o mandata-
rios de la sociedad irregular.

Por otro lado, de lo dispuesto por el primer parr del art 70, LGSM, se infie-
re que el legislador presupone que las sociedades irregulares reiinen los requi-
sitos de existencia previstos por la ley y, en tal virtud, ha estatuido que estaran
investidas de personalidad juridica cuando se exterioricen como tales frente
a terceros, segun previene el tercer parr del art 20, LGSM, cuya inclusién en
la ley se realiz6 en 1942,

Los motivos del legislador para adicionar el art 20 con el parr en cuestion,
cbedecieren a su intencién de proteger a los acreedores de las sociedades irre-
gulares. Sin embargo, la proteccién ofrecida es harto dudosa porque la atribu-
cion de personalidad juridica a las sociedades irregulares trae como consecuencia
que sus bienes y responsabilidades se consideren como auténomos, esto es, dis-
tintos de los bienes y responsabilidades de los socios; circunstancia que puede
dar lugar a que se abuse impunemente de las sociedades capitalistas, cuando
personas insolventes extrafias a ellas actiien como sus representantes, manda-
tarios o gestores oficiosos. En efecto, el art 20, parr quinto, LGSM, establece
que los que realicen actos juridicos como representantes o mandatarios de una
sociedad irregular, responderan del cumplimiento de los mismos frente a terce-
ros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente y, por su parte, el art 7o, parr final,
estatuye que las personas que celebren operaciones a nombre de la sociedad
irregular como gestores oficiosos contraeran responsabilidad ilimitada y soli-
darie por dichas operaciones, de manera que si los representantes, mandata-
rios o gestores no son socios y son insolventes, la responsabilidad que les
atribuye la ley es ilusoria. En consecuencia, deberia considerarse, como cues-
tion de lege ferenda, que los socios de la limitada y de la anénima irregulares
incurren en responsabilidad solidaria e ilimitada por las obligaciones sociales,
independientemente de que sean culpables o no de la irregularidad.

3 Cfr RoDriGUEZ RODRIGUED, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t I, Porria, 1965, pp
125-169; BARRERA GRAF, Jorge, Las sociedades en derecho mexicano, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM, 1983, pp 213-289; MaNTILLA MOLINA, Roberto, Derecho mercantil, Porriia,
1986, pp 241-252; DE PINA VARA, Rafael, Derecho mercantil mexicano, Porriia, 1985, pp 66-69, et-
cétera.
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En este mismo orden de ideas, nos parece conveniente puntualizar que los
socios colectivos y comanditados de las sociedades irregulares son solidaria,
subsidiaria e illimitadamente responsables de las obligaciones sociales, hayan
actuado o no como representantes, mandatarios o gestores oficiasos (arts 25
¥ 51, LGSM), en tanto que los socios comanditarios, los de la limitada y los
de la an6nima solo incurren en dicha responsabilidad cuando actiian con tal
caracter.

Otras consecuencias que produce la irregularidad de las sociedades con-
ciernen a que las estipulaciones del contrato social no pueden oponerse a terce-
ros, quienes si podran aprovecharlas en lo que les fueren favorables (art 26,
C Com) y que no pueden acogerse al beneficio de la suspension de pagos o de
concluir la quiebra por convenio (arts 397 y 301, LQSP).

En lo que se refiere a los socios, las relaciones internas de las sociedades
irregulares se rigen por el contrato social y, en su defecto, por las disposiciones
generales y especiales que establece la ley, segun la clase de sociedades de que
se trate (art 20, parr cuarto, LGSM).

7.3 NULAS

Pocas cuestiones han suscitado mayor confusion en la doetrina nacional y ex-
tranjera que la de las sociedades vélidas y nulas, por la numerosa cantidad de
hipétesis que plantea, pues la validez y la nulidad de las sociedades mercanti-
les lo mismo se puede predicar de las regulares que de las irregulares, asi como
de otras que cominmente son conocidas como andmalas.

Para facilitar nuestra exposicién, hemos estimado pertinente partir de al-
gunas consideraciones generales acerca de las nulidades, en especial de la nuli-
dad del negocio social, para aplicarlas enseguida a tres grandes grupos de
sociedades validas y nulas, a saber?

Sociedades regulares
a) Validas

b) Nulas, y
¢) Viciadas no-anulables

Sociedades irregulares
a} Validas y nulas

4 Nos apartamos de la doctrina mexicana no porque desdefiemos todas o una u otras de las clasi-
ficacienes por ella propuestas, sino por el simple afan de facilitar a nuestros jovenes alumnos la
comprensidn del tema dentro del contexto general de la Teona de las obligaciones impartide a ni-
vel universitario y contenida en nuestra legislacion civil,
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Sociedacdes anémalas

a) Aparentes

b} Incompletas

¢} Parcialmente nulas
ch) Ocultas, y

d} Durmientes.

7.3.1 Sociedades nulas en general

En virtud de que en este capitulo trataremos basicamente de los negocios so-
ciales nulos, antes de entrar a su estudio haremos una digresién para conside-
rar, en general, el tema de la nulidad de las sociedades, el cual, como hemos
dicho, plantea tal variedad de hipétesis y situaciones que su solo enunciado
seria suficiente para llenar varias paginas de este curso.> ¢

A manera de introduccién a la materia que nos ocupa, nos parece cocnve-
niente traer a colacion los siguientes conceptos y principios doctrinales acogi-
dos por nuestro derecho comin y aplicables a la nulidad de las sociedades
mercantiles.

7.3.1.1 CONCEPTOS

@) Nulidad absoluta Es la que, en principio, resulta de actos contrarios a
las leyes de orden publice (imperativas o prohibitivas) y a las buenas cos-
tumbres y que, en consecuencia, no desaparece por confirmacion o pres-
cripeion (arts 8o, 1830, 1831, 2225, 2226 v 2692, CCDF)

b) Nulidad relativa Eslaque, por exclusién, no reine todos los caracteres
de la nulidad absoluta y que, por consiguiente, es susceptible de desapa-
recer por confirmacién ¢ prescripcion {art 2227, CCDF)

¢) Nulidad de derecho “Es aqguella que resulta del incumplimiento, en cierto
modo material, o si se prefiere, tangible de una prescripcién legal, sea de
forma o de fondo' (Bonnecase; arts 1833, 2228 y 2229, CCDF)

b Para muestra, véase el indice del monumental tratado de HEMARD, Joseph, Théorie et pratique

des nullités de sociétés et des socidtés de fait' (Sirey. Paris, 1926) cuyo abrumador titulo ya es
suficiente para darnos una idea de la magnitud del problema.

§  Por la misma razén, en la preparacién de este apartado solo por excepcién hacemos referencia
expresa a algunos de los numerosos tratadistas que han escrito acerca de la materia. Sin embargo,
consideramos de elemental honestidad advertir que en esa tarea hemos consultado, entre otros,
a los siguientes autores: HEMARD, op cit, en la nota anterior; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, op
cit; BARRERA GRAF, Jorge, op cit, MANTILLA MoLina, Roberto, op cit; Rosina ViLLEGAS, Rafael,
Derecho civil mexicano, t I: obligaciones; BorJa Sortano, Manuel, Teoria general de las obliga-
ciones; VAZQUEZ ARMINIO. Fernando, ‘‘Sociedades mercantiles’, en La reforma de la legislacidn
mercantil; y BONNECASE, Julien, Elementos de derecho civil, cuya teoria de las nulidades, como
es sabido, es casi integramente recogida por nuestra legislacion civil. (El nombre de las casas edi-
toriales y las fechas de edicién de todas estas obras aparecen en la bibliografia de este lihro.)
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ch) Nulidad de apreciacion ‘'Es aquella en que el legislador se ha remitido,
para su aplicacién, a la conciencia del juez, ya que la nocién en que se
basa estd desprovista de todo contenido fijo e invariable’”” (Bonnecase;
art 30, LGSM)
d} Nulidad textual *‘Es aquella que est4 prevista por la ley de manera ex-
presa’’ (Bonnecase)
e) Nulidad virtual’ “Es aquella que se funda tinicamente en el espiritu de
la ley’" {Bonnecase)

7.3.1.2 PRINCIPIOS GENERALES

1 De la nulidad absoluta puede prevalerse todo interesado, sea parte o no
del negocio nulo (art 2226, CCDF)

2 De la nulidad relativa, por regla general, solo pueden prevalerse las par-
tes (arts 2228, 2229y 2230, CCDF) y, por excepcién, cualquier interesado
(art 2229)

3 El negocio social viciado de nulidad, ya sea absoluta o relativa, produce
provisionalmente sus efectos hasta en tanto no sean destruidos retroacti-
vamente por autoridad judicial, cuando la Ley prevea esta consecuencia
(arts 8o, 2226 y 2227, CCDF, que establecen una excepcién condicional
al principio ex injuria, jus non oritur; excepcion que inhibe a los socios
de declarar de pleno derecho la nulidad del contrato social, pero que, en
caso extremo, no les impide rescindirlo, como ya hemos advertido en otro
lugar)8

4 Las sociedades regulares, inscritas en el Registro Publico de Comercio,
solo pueden ser declaradas nulas cuando tengan un objeto ilicito o cuan-
do ejecuten habitualmente actos ilicitos.(art 2o, parr segundo, LGSM)

5 Las sociedades irregulares, no inscritas en el Registro Publico del Comer-
cio, son validas si constan en escritura piblica; pero pueden anularse si
les falta la forma o por cualquiera de las otras causas previstas por la ley

6 La incapacidad de una o varias de las partes y los vicios del consentimiento
no producen necesariamente la nulidad total del acto, pero si la parcial,
respecto de aquellas que sean incapaces o hayan sufrido esos vicios (art
2238, CCDF).

De las definiciones y principios antes expuestos se infiere que toda declaracién
de nulidad presupone contestar tres interrogantes, a saber

7 Nop debe ser confundida con la nulidad de apreciacién que si esth prevista expresamente en la
ley para el caso de que la sociedad ejecute habitualmente actos ilicitos. En derecho mexicano pre-
valece el principio nulle nullitas sine lege, de donde resulta que la nulidad virtual no tiene aplica-
cién en nuestro medio.

8 Supra Seecidn 5.2, nota 27, en la que se transcribe la jurisprudencia de la Suprema Corte que
establece que la nulidad absoluta no existe de pleno derecho.
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Primera ;En qué casos procede la declaracion de nulidad?
Segunda ;De qué clase de nulidad se trata?, y
Tercera ;Cuéles son los efectos de la nulidad?

A continuacién, al ir analizando las diferentes hipotesis legales, propondremos
la respuesta a cada una de estas preguntas. Pero, antes de hacerlo, permitase-
nos advertir que en rigor, segiin acertadamente sefiala José Ma. Abascal, debe
hablarse de nulidad del contrato de sociedad y no de sociedades nulas, como lo
hacen el legislador (arts 20 y 30, LGSM y 2692, CCDF) y algunos tratadistas,
“porgue la nulidad alcanza a los actos juridicos, no a las personas’™® y que, no
obstante, aqui seguiremos utilizando la expresion sociedades nulas para no apar-
tarnos del lenguaje tradicional, aunque impropio, de la doctrina y de la ley.

7.4 REGULARES VALIDAS, NULAS Y VICIADAS NO
ANULABLES

Dentro de la clasificacion de sociedades regulares caen todas las inscritas en
el Registro Pablico de Comercio.

7.4.1 Regulares validas

La Ley General de Sociedades Mercantiles considera como sociedades regula-
res a aquellas que se encuentran inscritas en el Registro Publico de Comercio
¥ que, consecuentemente, estin constituidas en escritura pablica. Por tanto,
no es de extrafiar que en su art 20 estatuya que ‘‘no podran ser declaradas
nulas las sociedades inscritas en el Registro Publico de Comercio”, habida
cuenta de que la matriculacién mercantil supone, que el notario publico, con
fundamento en lo previsto en el articulo 50 LGSM autorizé el instrumento no-
tarial tomado buen cuidado de vigilar que los requisitos de existencia y validez
del negocio social se han cumplido y, por otra parte, que el requisito de eficacia
también se ha cumplido.

7.4.2 Regulares nulas

El art 20, LGSM, por remisién al numeral 30 del mismo ordenamiento, previe-
ne que solo puede declararse la nulidad de las sociedades regulares en dos hipé-
tesis: una, cuando tengan un objeto social ilicito y, la etra, cuando realicen
habitualmente actos ilicitos.

La primera hipb6tesis, a su vez, supone otras dos subhipédtesis, a saber:

? Op cit
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Primera Que en la constitucion de la sociedad o en la modificacion a la
escritura constitutiva el notario no haya advertido la ilicitud del objeto,
Segunda Que por causas supervenientes devenga la ilicitud del objeto;
es decir, porque la ley, con posterioridad a la constitucién de la sociedad,
prohiba a las sociedades mercantiles realizar ciertas y determinadas acti-
vidades.

La segunda hipétesis, en cambio, supone que la sociedad regular ha aban-
donado sus actividades licitas o que, no habiéndolas abandonado en su totali-
dad, realiza habitualmente actos ilicitos; lo que de suyo plantea el problema
de determinar qué debe entenderse por ejecucion habitual de dicho tipo de actos.

Respecto a esta ultima nocién, Luis Muiioz!? afirma que no hay razén al-
guna por la que no deba adoptarse el criterio establecido por la legislacién pe-
nal para determinar cuindo es habitual la ejecuciéon de actos ilicitos. No
compartimos esta opinién por dos razones: primera, porque la ley penal es ta-
xativa y, segunda, porque conforme al 1ltimo parr del art 14 constitucional
no cabe la llamada interpretacidn analégica, sino aquella que es conforme a la
letra de la ley.1! En consecuencia, a nuestro juicio, la determinacién acerca de
si una sociedad ejecuta habitualmente actos ilicitos o no, debe dejarse al arbi-
trio judicial, por cuanto, en principio, se esta frente a la clase de nulidad que
Bonnecase denomina de apreciacicn por estar desprovista de todo contenido
fijo e invariable.

Pero, al margen de estas cuestiones doctrinales, debe advertirse que la &je-
cucion habitual de actos ilicitos, vicia al negocio social de nulidad absoluta, por-
que puede prevalerse de ella “‘cualquier persona, inclusc el Ministerio Publico”
y porque la ley no estatuye que pueda desaparecer por confirmacién o pres-
cripcion.

Por lo que se refiere a las consecuencias juridicas que produce la declara-
toria de nulidad de las sociedades regulares por cualquiera de las dos causas
antes examinadas, la ley , en su art 3o, ordena

i} Que la sociedad se ponga inmediatamente en liquidacion, a peticion que
en todo tiempo podréa hacer cualquier persona, incluso el Ministerio Pu-
blico, ‘‘sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar”

ir) Que la liquidacién se limite a la realizacién del activo social para pagar
las deudas de la sociedad

ifi) Que el remanente de la liquidacién se aplique al pago de la responsabili-
dad civil, y

18 Derecho merecantit, Herrero, 1952, p 400.

"' La llamada interpretacidn analdgica no es tal, sino un sistema de integracion aplicable a las
lagunas legales no permitido por nuestro orden juridico. Cfr Boria SorianNo, op cit, t I, p 47, ¥
VEReNGO, R.J., La interpretacion juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1977,
p 53.
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iv) Que en defecto de la responsabilidad civil, el remanente se aplique a la
beneficencia privada de 1a localidad en que la sociedad haya tenido su do-
micilio.

De estas consecuencias previstas en la ley inferimos

1 Que, tratandose de sociedades que tengan un objeto ilicito o que ejecuten
habitualmente actos ilicitos, estamos frente a un caso de nulidad textual
absoluta porque esté prevista por la ley de manera expresa y por cuanto
puede ser invocada por cualquier interesado y es imprescriptible

2 Que, en el caso de las sociedades cuyo objeto sea ilicito, la nulidad es de
derecho y en el de aquellas que realicen habitualmente actos ilicitos la nu-
lidad es de apreciacion

3 Que la ley confunde dos situaciones diferentes: la de la sociedad que ab
initio tiene un objeto ilicito y 1a de la sociedad que teniendo un objeto lLici-
to realiza habitualmente actos ilicitos

4 Que, en ambos casos, la LGSM prevé la rescisién del contrato social ¥
la consecuente liquidacién de la persona moral; pero no la destruccion re-
troactiva de los efectos del negocio social, ni de los actos ilicitos que aque-
lla hubiere ejecutado; toda vez que, a diferencia de lo que ocurre con las
sociedades civiles cuyo objeto social sea ilicito, la LGSM no previene la
restitucién de las aportaciones'? {art 2692, parr segundo, CCDF), ni or-

.dena que la sociedad y los terceros con quienes ésta haya contratado se
restituyan mutuamente lo que hayan recibido o percibido en virtud o por
consecuencia de los actos ilicitos (art 2239, CCDFY}; sino que, por el con-
trario, preceptiia que los socios pierdan sus aportaciones y que la liquida-
ci6n se limite, entre otras operaciones, a cobrar lo que se deba a la sociedad
y a pagar lo que ella deba, sin distinguir si los créditos y las deudas pro-
vienen de actos licitos o ilicitos

5 Que la solucion prevista en la LGSM, aunque pueda parecer contraria al
interés publico, es la mas apropiada para proteger los intereses de terce-
ros que contrataron con la sociedad de buena fe, a pesar de que ello signi-
fique que también se beneficien los que lo hicieron de mala fel3. 14

6 Que resulta superabundante que la ley disponga que el haber social se apli-
que al pago de la responsabilidad civil en que hubiere incurrido la socie-
dad, pues tal responsabilidad es una deuda social, que debe pagarse en
virtud de la liquidacién

12 En este punto el CCDF parece seguir las tesis de HEMARD (op cit, pp 83 y s3).

3 En algunas ocasiones el derecho sacrifica el orden publico y aun la justicia en aras de la segu-
ridad juridica. Tal sucede en e} caso de la usucapién,

14 En sentido contrario MANTILLA MOLINA, op cif, p 243,
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7 Que la aplicacién del remanente a la beneficencia piblica equivale a una
confiscacién de bienes contraria a lo dispuesto por el art 22, parr segun-
do, de la Constitucion

8 Que la sancién de liquidacién de la sociedad tiene fundamento constitu-
cional, porque el art 90 de nuestra Carta Politica, a contrario sensul® fa-
culta a la autoridad a coartar el derecho de libre asociaci6n cuando éste
se realice con cualquier objeto ilicito.

7.4.2.1 CASOS ESPECIALES DE ESTIPULACIONES ILICITAS
DE LAS SOCIEDADES REGULARES QUE NO PRODUCEN
LA NULIDAD DEL NEGOCIO SOCIAL

b

7.4.2.1.1 Sociedades regulares con pacto de exclusién de las ganancias

Segun veremos con mayor detalle al ocuparnos de las sociedades irregulares
nulas, con arreglo a lo estatuido en el art 17 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, las estipulaciones ilicitas que excluyan a uno o més socios de la
participacién en las ganancias no producen ningiin efecto legal. En consecuen-
cia, si en una sociedad regular se pacta que alguno o algunocs de los socios esta-
ran excluidos de las ganancias, la clausula se tendra por no puesta; es decir,
sera ineficaz frente al excluido.

7.4.2.1.2 Sociedades regulares con pacto de exclusion de pérdidas

Es claro que en las sociedades regulares la cldusule que exonere a uno o mas
socios de reportar las pérdidas estara viciada de.nulidad absoluta, por las si-
guientes razones

" Primera Porque no solo afecta a los intereses de los socios restantes, si-
no porque ademas afecta a los intereses de terceros {acreedores de los so-
cios no excluidos).

Segunda Porque en virtud de la razén anterior, 1a acciéon de nulidad com-
pete a cualquier interesado.

Tercera Porque la ley no dispone que esta nulidad sea relativa, y
Cuarta Porque es contraria a la funcién del negocio social; esto es, por-
que su fin determinante es ilicito.

Pero, en este caso, en atencién a lo dispuesto por el art 2238, CCDF, la
nulidad de la estipulacién no acarrea la invalidez total del contrato, porque las
partes de €l no viciadas pueden subsistir por separado y, ademas, porque la

15 Algunos constitucionalista afirman que las disposiciones constitucionales que eonsagran ga-
rantias individuales no admiten interpretacion a contrario sensu. Sin embargo, nos parece que da-
do el texto y el espiritu que informa al art 9o constitucional, no cabe duda de que si.
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LGSM no prevé como causas de disolucioén y liquidacién de las sociedades re-
gulares la circunstancia de que se estipule que todas las pérdidas pertenezcan
a uno o varios socios.
Por otra parte, los argumentos antes propuestos pueden adquirir relevan-
cia en ciertos casos que, desafortunadamente, se han presentado con mucha
~— ' ~-frecuenciz-en-la practica_mexicana. Tales casos son los de las sociedades que,
a fin de reestructurar sus deudas con acreedores extranjeros, aceptan-capitali— — — __
zar los pasivos a favor de éstos mediante la emisién de acciones de una serie
(comunmente lamada B o de Libre adquisicidn) que solo soportard las pérdidas
después de que las acciones de la otra serie {denominada A o mexicana) hayan
sido totalmente canceladas como consecuencia de reducciones del capital so-
cial decretadas para absorberlas. A nuestro entender, estas estipulaciones es-
tan viciadas de nulidad absoluta, maxime si se toma en cuenta que, por lo
general, las mal llamadas eapitalizaciones de pasivos representan menos de una
tercera parte del capital social, lo que asegura a los acreedores-accionistas ex-
tranjeros que no sufriran menoscabo alguno, puesto que la sociedad debe po-
nerse en liquidacién cuando haya perdido las dos terceras partes de su capital,
conforme a lo dispuesto por el art 229, frac V, LGSM.16

7.4.3 Regulares viciadas no anulables

Salvo los casos antes mencionados, la ley considera como regulares y plena-
mente validas las sociedades inscritas en el Registro Publico de Comercio, aun-
que en la formacion del contrato social hayan intervenido incapaces o el
consentimiento se haya captado por error, dolo o violencia. Esto es asi, porque
la LGSM establece una excepcidn a lo dispuesto en el art 1795, fracs I y 11,
CCDF, al no admitir la invalidacién del contrato social ya sea por incapacidad
legal de las partes o de una de ellas o bien por vicios del consentimiento.
Respecto a dicha excepcién la doctrina mexicana adopta dos posturas irre-
ductibles; la de quienes afirman que la inscripcion de la sociedad en el Registro
Piublico de Comercio tiene efectos sanatorios!? y 1a de quienes sostienen que
“la nulidad del vinculo de uno de los socios puede repercutir sobre la validez
del contrato en ciertas y determinadas situaciones’;!8 esto es, que en algunos
casos si puede reclamarse la nulidad por las causas anteriormente indicadas.
En nuestra opinién, la nulidad del contrato social por incapacidad de las
partes o por vicios del consentimiento no puede hacerse valer cuando se trata
de sociedades inscritas en el Registro Piblico de Comercio, no porque la ins-

16 Por esta circunstancia no puede invocarse lo dispuesto en ¢l art 16, LGSM, parr primero. frac
L. dado que no se trata de un caso de participacién no proporcional en el reparte de las pérdidas.
1" Cfr MANTILLA MOLINA, op cit, p 243.

18 Cfr RODRIGUEZ, op eit, p 135.
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cripcién tenga efectos sanatorios sino porque la ley establece una presuncién
de validez iuris et de iure que inhibe a los socios de ejercitar las acciones de
nulidad que pudieran corresponderles; es decir, porque no los legitima para im-
pugnar la validez del contrato, solucién que no es extraiia a nuestro derecho
comun (véase arts 1799, 1817, etcétera).

7.5 IRREGULARES VALIDAS Y NULAS

En principio, son irregulares todas las sociedades no inscritas en el Registro
Publico de Comercio, consten o no en escritura publica, independientemente
de que la LGSM les atribuya personalidad juridica cuando se hayan exteriori-
zado frente a terceros.

7.5.1 Irregulares validas

La inscripcidn de las sociedades mercantiles en el Registro Publico de Comer-
cio es un requisito de eficacia, no de validez del contrato social. En efecto, la
matriculacion confiere a las sociedades la calidad de regulares, pero no la
de validas, segun vimos al tratar de las sociedades regulares nulas; es decir de
aquellas que estando constituidas ante notario publico e inscritas en el Regis-
tro de Comercio pueden ser invalidadas por tener un objeto social ilicito o por
realizar habitualmente actos ilicitos. En consecuencia, si el contrato constitu-
tivo de una sociedad mercantil, cuyo objeto social sea licito, se otorga en escri-
tura pablica por personas capaces cuyo consentimiento no haya sido captado
por error, dolo o violencia, la sociedad seré valida, aunque padezca de irregula-
ridad por no estar matriculada.

7.5.2 lIrregulares nulas

De lo que llevamos dicho se infiere que la nulidad de las sociedades irregulares
se produce

a) Porque su objeto social sea ilicito o porque realicen habitualmente actos
ilicitos (arts 30, LGSM y 1795, frac 111, CCDF)
b} Por falta de forma (arts 1795, frac IV y 1833, CCDF)
¢/ Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas (art 1795, frac I, CCDF)
ch} Por vicios del consentimiento (arts 1795, frac 11 y 1812, CCDF), y
d) Porque su motivo o fin determinante sea ilicito {art 1795, frac 111, CCDF).

7.5.21 EN RAZON DE ESTAR CONSTITUIDA LA SOCIEDAD
CON UN OBJETO ILICITO O POR REALIZAR
ACTOS ILicITOS

Cuanto hemos dejado asentado para las sociedades regulares que tengan un
objeto social ilicito o que realicen habitualmente actos ilicitos es valido para
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las sociedades irregulares que se encuentren en las mismas hipétesis motivo
por el cual nos remitimos a lo alli expuesto.

75.22 POR FALTA DE FORMA

-Lanulidad por _falta de forma proviene de que el contrato social se haya otor-

gado verbalmente o en escrifo privado-Etproblema que presentan ambos su-

puestos no es tanto el de probar su existencia, sino el de determinar los efectos
internos y externos del negocio y la manera, en su caso, de invalidarlo o de sa-
nar la nulidad.

De acuerdo a lo dispuesto por el art 1796 del C'édigo Civil para ef Distrito
Federal, los contratos formales solo se perfeccionan y obligan a las partes pre-
cisamente cuando revisten la forma establecida por la ley. Sin embargo, el pro-
pio ordenamiento establece una excepcion a este principio en su numeral 2691,
al prevenir que la falta de forma del contrato de sociedad produce el efecto de
que los socios puedan pedir su liquidacion y que, mientras la “liquidaciéon no
se pida, el contrato produce todos sus efectos entre los socios y éstos no pue-
den oponer a terceros que hayan contratado con la sociedad la falta de forma’.
Dicho de otra manera: el contrato social carente de forma, a diferencia de los
llamados contratos de cambio, produce plenos efectos entre las partes y apro-
vecha a los terceros que hayan contratado con la sociedad.

A mayor abundamiento, idéntica solucién ofrece el art 26, C Com, para los
contratos, formales ¢ informales, que deban registrarse y no se registren en
el Registro Piblico de Comercio, al ordenar que

solo producirdn efectos entre quienes los otorguen; pero no podrdan produ-
cir perjuicio a terceros, los cuales st podrin aprovecharlos en lo que le fue-
ren favorables,

dispositivo legal que también pueden invocar los socios y terceros.
Asimismo, en lo que toca al alcance de los efectos internos del contrato
de scciedad, el art 20, parr cuarto, previene que las

relaciones internas de las sociedades irregulares se regirdn por el contrato
social respectivo y, en su defecto, por las disposiciones generales y por las
especiales de esta ley, segin la clase de sociedades de que se trate.

Por lo que se refiere a los aspectos externos, o sea a las relaciones de la
sociedad con terceros, nos remitimos a lo que dejamos asentado en la seccién
7.2 de este capitulo, en lo tocante a la responsabilidad solidaria, subsidiaria
¢ ilimitada en que incurren los representantes, los mandatarios y los gestores
oficiosos que realicen operaciones a nombre de la sociedad irregular.

Por otra parte, la nulidad relativa por falta de forma da lugar al ejercicio
de dos acciones contrarias: la de nulidad del contrato social o la de exigir que
éste se eleve a escritura publica, cuando la voluntad de las partes conste de
una manera fehaciente o indubitable {arts 1883 y 2232). La primera de dichas
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acciones compete a todo interesado, sea socio o persona extraiia a la sociedad,
y trae como consecuencia la liquidacién de ésta (arts 2229 y 2691).1° La segun-
da accion solo puede ser ejercitada por los socios (arts 7o, parr primero, LGSM,
1833y 2232, CCDF) y produce el efecto de sanar la nulidad, cuando el contrato
queda reducido a escritura publica (art 2231). En este caso, la confirmacioén se
retrotrae al dia en que se verifico el acto nulo, siempre y cuando no se perjudi-
quen los derechos de tercero (art 2235).

75.2.3 POR FALTA DE CAPACIDAD

La nulidad por falta de capacidad es textual y relativa y, por ello, prescriptible
y confirmable. De esta nulidad solo puede prevalerse el incapaz (arts 2230} to-
da vez que no puede ser invocada por los otros socios en provecho propio (art
1799), por tratarse de obligaciones divisibles (arts 2003 y 2004).

La nulidad por falta de capacidad motiva la rescisi¢n parcial del contrato
social respecto del incapaz; pero también puede dar lugar a la rescisién total
del negocio y a la correspondiente disolucién y liquidacion de la sociedad, si
la resolucion parcial coloca a ésta en cualquiera de las hipdtesis previstas en
los arts 229, frac IV y 230, parr primero, LGSM; es decir, si el nimero de so-
cios llega a ser inferior al minimo legal o si no se pactd la continuacién de la
sociedad por incapacidad del socio colectivo o el comanditado.

Esta clase de nulidad desaparece, por prescripcion, a los cinco aiios de con-
traido el contrato de sociedad {art 1045, frac I, C Com) y, por confirmacién,
cuando cese la incapacidad o cuando los representantes legitimos del incapaz,
con o sin autorizacién judicial, segin sea el caso, confirmen el acto viciado (arts
2232 y 2233).

7.5.2.4 POR VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

La nulidad derivada de vicios del consentimiento, es decir, de error, dolo o
violencia también es textual y relativa, pues est4 expresamente prevista en la
ley y es prescriptible y confirmable. Solo puede ser invocada por quienes su-
frieron dichos vicios, segun dispone el art 2230 que acoge, siquiera parcialmen-
te, el principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans.®

12 Si hien el art 2691 preceptia que la falta de forma produce el efecto de que los socios puedan
pedir en cualquier tiempo la liquidacién de la sociedad, lo cierto es que la liquidacién es evitable
por los socios que deseen continuar la sociedad,

0 El Codigo Civil de 1884 acogia con todas sus consecuencias el principio nemo auditur propriam
turpitudinem allegans, con la indeseable cosecuencia de que el acto viciado de nulidad surtia efec-
tos como st fuera valido. Cfr BorJa SoriANG, Manuel. op cit, pp 205 y ss ¥y ROJINA VILLEGAS, Ra-
fael, op cit, t 1, p 142. La Suprema Corte de Justicia ha reconocido la aplicacién de este principio
en derecho mexicano al declarar que “‘nadie puede invocar su propio dole™, en una tesis inserta
en el t CX1J, p 1681 del Semanario Judicial de la Federacion.
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Esta clase de nulidad también produce la rescisién parcial del contrato so-
cial y, si se realizan las hip6tesis previstas en los arts 229, fracs IV y V, 230,
LGSM, la resolucion total del mismo, con la consecuente disoluciéon y liquida-
cién de la sociedad.
e ] La prescripcién y confirmacion del acto extinguen la accién de nulidad, en
los términos de’10s arts 1045:-frac1,C.Com.y 2233 y 2234, CCDF, antes men-
cionados. T T e

7.5.25 DERIVADA DE LA ILICITUD DEL MOTIVO O FIN
DETERMINANTE

En este apartado nos referiremos a otros dos supuestos legales que pueden afec-
tar de nulidad al contrato social. Tales supuestos son los contemplados en el
art 1795, frac I11I, que se refieren a la invalidacién de los contratos porque su
motivo o fin sea ilicito. O, para hablar con mayor propiedad, a la invalidacion
de los contratos en los que el motivo que impulsa a las partes a contraerlos
es ilicito o el fin determinante que persiguen es igualmente ilicito.

Al ocuparnos de las diferentes teorias de la causa?' admitimos adherirnos
a la tesis de Felipe de J. Tena, quien distingue entre motivo y fin determinan-
te. Alli dijimos que el motivo es el fin mediato, atipico y variable, del negocio,
y que el fin determinante es la funcion tipica que caracteriza cada una de las
distintas categorias de los negocios juridicos; o sea el fin inmediato del nego-
cio; fin éste que referido al contrato de sociedad consiste en participar en las
ganancias y en las pérdidas.

La prueba de que el contrato de sociedad fue celebrado por motivos ilici-
tos es practicamente imposible, toda vez que requiere de una declaracién de
la voluntad de los socios en el sentido de que el negocio fue contraido por cual-
quier causa contraria a las leyes de orden publico o las buenas costumbres. En
cambio, no ocurre lo mismo en cuanto a la prueba de la ilicitud del fin determi-
nante, puesto que siendo la funcién tipica del negocio social mercantil el parti-
cipar en las ganancias y en las pérdidas, cualquier estipulacién que establezca
cualesquiera de esas exclusiones debe constar necesariamente en el documento
que contenga al contrato social.

Ahora bien, respecto a los pactos de exclusion de los socios de participar
en las ganancias y en las pérdidas, la LGSM solo se ocupa de los efectos que
producen dos casos

i) El de la estipulacion que excluya tanto a los socios capitalistas como in-
dustriales de participar en las ganancias (art 17}, y

21 Supra Seccitén 3.2.6.8. También debe tenerse presente que, por las razones alli expuestas, no
estamos de acuerdo con la tesis de RODRIGUEZ en el sentide de que la exclusién de las pérdidas
y ganancias produce la inexistencia del contrato social.
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ii} El que exime a los socios industriales de reportar las pérdidas (art 16, frac
I1D).

Pero nada nos dice sobre las estipulaciones que exoneren a uno o varios socios
capitalistas de participar en las pérdidas, por lo que en este supuesto habre-
mos de recurrir al Cddigo Civil para el Distrito Federal, para determinar los
efectos de tal estipulacién.

7.5.2.5.1 Pacto de exclusion de las ganancias

El art 17, LGSM, estatuye que “No producirdn ningtin efecto legal las estipu-
laciones que excluyan ¢ uno o mds socios de la participacion en las ganancias’.

De la redaccién de este dispositivo legal se infiere

a) Que el contrato es existente y valido y que produce todos sus efectos,
excepto en lo que corresponde a las estipulaciones que establezcan tal
exclusion, puesto que el mencionado art 17 se refiere en particular a ellas,
pero no a los restantes acuerdos que informan la totalidad del negocio
social, independientemente de que otras convenciones del mismo puedan
estar o no viciadas de nulidad, y

b} Que las estipulaciones en cuestién no estan viciadas de nulidad, sino que
son ineficaces frente a los socios excluidos,

En cuanto a estailtima conclusién, pudiera parecer a primera vista que el efecto
que produce la estipulacién excluyente de las ganancias es el de inexistencia
del negocio, como piensa Rodriguez; sin embargo, debe tenerse en cuenta que
la inexistencia solo se da juridicamente cuando el contrato social carece de con-
sentimiento, aportaciones o fin (objeto) social.

Asimismo, también a primera vista pudiera parecer que se trata de un ca-
so de nulidad; pero debe recordarse que los actos viciados de nulidad, ya sea
absoluta o relativa, producen provisionalmente sus efectos hasta en tanto no
son destruidos retroactivamente por autoridad judicial, consecuencia que el art
17 no les atribuye a las estipulaciones a que venimos haciendo mérito, toda
vez que declara que “no producirdn ningin efecto legai”. Por consiguiente, no
cabe duda de que estamos frente a un caso de ineficacia, similar al contempla-
do por el art 19, parr segundo, LGSM, que otorga tanto a la sociedad como
a sus acreedores no una accion de nulidad para impugnar los acuerdos de re-
parto ilicito de utilidades, sino una acciéon de repeticion de lo indebido, puesto
que los actos ineficaces no surten efectos ni entre las partes ni frente a terce-
ros.2? Por tanto, si en el contrato de sociedad se excluye a un socio de partici-

22 Esde explorada dectrina que cuando la ley estipula que un acto ‘‘no producira ningun efecto

legal” se est4 frente a un caso de ineficacia, pero no de nulidad y que, en este supuesto, la accién
procedente es la llamada accién de repeticidn de lo indebido cuyo antecedente es la actio ex condic-
tio ob turpem vel injustam cause del derecho romanc. (Cfr ROJINA VILLEGAS, Rafael, op cit, t I:
cbligaciones, p 142 y PaLLARES, Eduardo, Tratade de las acciones civiles, Botas, 1962, p 142.
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par en las ganancias, éste tendra derecho a repetir por las utilidades distribuidas
a los restantes socios en contravencion de lo establecido por la ley.

7.5.25.2 Pacto de no reportar las pérdidas

1 Socios indastriales —En-principio, los socios industriales no reportan las
pérdidas, segtin dispone el art 16, frac 111, LGSM ¥, por ende;-el-pacto.
que los exonere de sufrirlas sera valido. Sin embargo, en el primer parr
de dicho dispositivo y en el art 2735, CCDF, se estatuye que mediante
pacto expreso puede estipularse que esta clase de socios participen de los
menoscabos que sufra la sociedad. Por consiguiente, el pacto que esta-
blezca la obligacién de los socios industriales de reportar las pérdidas tam-
bién sera valido, bien entendido de que no tendran obligacion de reintegrar
lo que perciban por alimentos cuando el balance no arroje utilidades o las
arroje en una cantidad menor a la que les corresponde {art 49, LGSM)

2 Pacto de no reportar las pérdidas (socios capitalistas) La LGSM solo pre-
vé el caso de que se exima a uno o varios socios capitalistas de soportar
limitadamente las pérdidas. Por tal motivo, para analizar los efectos del
pacto de exclusion de reportar las pérdidas habremos de recurrir al Codi-
go Civil para el Distrito Federal, en cuyo art 2696 se estatuye que sera
nula la sociedad en que se estipule que todes las pérdidas pertenezcan
exclusivamente a alguno o algunos de los socios.

Asi pues, de la lectura de este dispositivo legal inferimos

a) Que puede estipularse que algunos socios no reporten proporcional-
mente las pérdidas (en igual sentido pueden interpretarse log arts
16, parr primero, frac I y 26, LGSM), y

b) Que, en principio, el pacto que exonere a uno o varios socios capita-
listas de soportar las pérdidas, trae como consecuencia la nulidad
del contrato social y la consigniente liquidacion de la sociedad
irregular.

En este sentido se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia en una
tesis aislada.??

Esto, no obstante, también debemos tener presente que, segun dis-
pone el art 20, parr segundo, LGSM, las sociedades regulares no podran
ser declaradas nulas, excepto cuando tengan un objeto ilicito o realicen
habitualmente actos ilicitos, lo que constituye una excepcion al principio

% L.a tesis en cuestién es la siguiente: “Sociedad, contrate de Es requisito esencial de todo con-
trato de sociedad que las pérdidas y ganancias se repartan entre los socios; pues cuando se estipula
que alguno de ellos no esté a los riesgos, tal estipulacitn trae como censecuencia la nulidad de la
escritura social, ya que una de las caracteristicas del contrato de sociedad. es que las pérdidas y
ganancias se repartan entre todos los socios” (£t XXVIII, quinta época, p 532).
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general contenido en el art 2696, CCDF, antes mencionado, segin hemos
dejado establecido en la seccién anterior. Por consiguiente, a nuestro jui-
cio, habria que distinguir si la sociedad es regular o irregular para deter-
minar los efectos de la estipulacion que excluya a uno o varios socios de
padecer las pérdidas

3 Sociedades irregulares con pacto de exclusidén de pérdidas Es evidente
que los argumentos antes propuestos para las sociedades regulares no ten-
dran aplicacion en el caso de las irregulares, pues el art 20, LGSM, no pre-
vé excepcion alguna para ellas; de lo que se sigue que en tal supuesto
la clausula de exclusion de las pérdidas sf produce la nulidad del contra-
to, aunque esté otorgado en escritura publica, y la consecuente disolucion
¥ liquidacién de la sociedad.

7.6 ANOMALAS

Dentro de la clasificacién de sociedades anomalas, comprendemos en especial
alas aparentes e incompletas, las cuales, como antes se indicé, pueden, asimis-
mo, ser regulares o irregulares. En esta seccién también nos ocuparemos de
otras sociedades anémalas como las parcialmente nulas, las ocultas y las dur-
mientes.

7.6.1 Aparentes

O sea aquellas que formal, pero no materialmente, retinen los requisitos esencia-
les del negocio social; esto es, de consentimiento, aportaciones y fin social y
que se exteriorizan frente a terceros dando la apariencia de ser sociedades vali-
damente constituidas. Las sociedades aparentes, ya sean regulares o irregula-
res, que se manifiestan ante terceros tienen personalidad juridica,

porque bajo la apariencia de un acto juridico se han puesto en juego diversos inte-
reses que el derecho no puede dejar sin proteccién juridica, sobre todo si se trata
de terceros que de buena fe tomaron en cuenta la existencia de un acto que en rigor
no existe. (Rojina) B :

7.6.1.1 APARENTES EN LAS QUE ‘FALTA EL CONSENTIMIENTO

La LGSM presume que el contrato de sociedad es contraido cuando menos por
dos personas, puesto que, como dejamos asentado en otro lugar, no reconoce la
existencia de las llamadas sociedades unimembres. Sin embargo, es frecuente en
la practica encontrar sociedades anénimas constituidas por un solo socio que
se vale de uno o varios testaferros para cumplir el requisito del nimero mini-
mo de accionistas previsto por la ley. En este supuesto, es evidente que, en rigor,




144 SOCIEDADES MERCANTILES

¢l negocio no existe por falta de consentimiento, por cuanto aquellos actiian con re-
serva mental; es decir, porque hay una falta consciente de la voluntad negocial

________ 1.6.1.2 APARENTES EN LAS QUE FALTAN LAS APORTACIONES

En el caso de Tas sociedades en las. que faltan las aportaciones, es evidente que

el contrato de sociedad, desde la 6ptica del derecho comun, en rigor tampoco
puede considerarse como existente pues falta el objeto indirecto del mismo.

Pero la LGSM también contempla otros casos de excepcion como el de la
sociedad que careciendo de objeto indirecto {aportaciones) se ostenta como tal
frente a terceros. Tal es el supuesto de una sociedad cuya razén social, por ejem-
plo, estuviera formada por los nombres de Aulo Agerio y Numerio Negidio en
la que el primero fuera inicamente el aportante y el segundo permitiera que
su nombre figurara en la razén social, aunque no hubiera hecho aportacion al-
guna. En este supuesto, la sociedad nombrada Aulo Agerio y Numerio Negi-
dio tiene personalidad distinta de la de sus socios, aunque Numerio Negidio
no hubiere realizado aportacion alguna; es decir, aunque no existiera el contra-
to de sociedad.?s

7.6.1.3 APARENTES A LAS QUE FALTA EL FIN (OBJETO) SOCIAL

Dado que el hombre siempre actua por fines, resulta practicamente imposible
que se produzca la hip6tesis de que dos o més personas aporten bienes o servi-
cios a una sociedad carente de objeto social. Sin embargo, si esta improbable
hipétesis llegara a producirse y la sociedad se exteriorizara como tal frente a
terceros estaria investida de personalidad juridica para todos los efectos pre-
vistos por la ley.

7.6.2 Incompletas

Es decir, a las que les falta alguno o algunos de los requisitos no esenciales
del contrato social.

En realidad, en vez de hablarse de sociedades incompletas deberia decirse
contratos de sociedad incompletos, porque aquel concepto da la idea de que
la sociedad de alguna manera tiene mutilada su personalidad juridica. Empe-
ro, aqui respetaremos la terminologia doctrinal mas usada y con ella nos refe-
riremos a las sociedades cuyo acto constitutive carece de uno o varios de los
requisitos no esenciales del negocio social.

M Cfr MUROZ, Luis, op cit, p 197.
25 En este supuesto se produce, ademas, otro efecto: el de imputacion de responsabilidad solida-

tia, subsidiaria e ilimitada por las deudas sociales a Numerio Negidio (arts 20, parr tercero; 28,
53, 211 LGSM).
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Conforme & lo que expusimos en el capitulo anterior, la razén y la denomi-
nacion social, la duracién, el domicilio y el importe del capital social no son re-
quisitos esenciales del contrato de sociedad, por cuanto su omisién puede ser
suplida por ciertas disposiciones legales. En efecto: si se omite la duracién, se
considerar4 que la intencién de los socios fue la de celebrar el contrato de so-
ciedad por tiempo indeterminado, como ocurre en todos los casos de los con-
tratos de tracto sucesivo a los que no se les ha fijado plazo; si lo que falta es
el domicilio, se entendera que la sociedad lo tiene en aquel lugar en donde se
halle establecida su administracién y, si se omite el importe del capital social,
éste se determinari facilmente mediante una simple suma aritmética del valor
de cada una de las aportaciones de los socios.

En este orden de ideas, también cabe analizar lo que sucede cuando el da-
to que se omite es el de la razén o denominacién social. En este supuesto, esti-
mamos que en todos los casos deberd considerarse que la sociedad constituida
es en nombre colectivo, puesto que el contrato ademés de contener el nombre
de los socios?® debe expresar la clase de sociedad de que se trata, so pena de
que, si esto no se hiciere

i) Se presumird que la intencién de las partes fue contraer el negocio social
bajo la forma de sociedad en nombre colectivo, y

it} Que su razoén social ests formada por el nombre de todos los socios; con-
clusién que se infiere de lo dispuesto por el art 27, LGSM.%7

Ademaés de los requisitos antes mencionados, la ley dispone que, tratandose
de todas las sociedades mercantiles, el ntumero minimo de socios sea de dos,
de manera que si dicho nimero no se completa se considera que la sociedad
ha incurrido en una causa de disolucién.?

En resumen, de las sociedades incompletas podemos predicar que la falta
de uno o varios de sus requisitos no esenciales no produce su inexistencia o
invalidez y que estan investidas de personalidad juridica cuando se exteriori-
zan como tales frente a terceros, estén matriculadas o no en el Registro de Co-
mercio.

% EI nombre de los socios, hemos dicho en otro lugar, es un supuesto légico del negocio social;

un dato de identificacion de las partes que en el mismo intervienen y que sirve para imputarles
el estatus de socio y para probar la existencia del consentimiento (supre seccién 6.2.1).

2! Una cuestién intimamente relacionada con este tema, es el de la responsabilidad de los socios
cuando se omite la indicacién de la especie de sociedad de que se trata, a la cual nos referiremos
al estudiar cada clase de ellas. Entre tanto, considérese lo dispuesto por los arts 53 y 59, in fine,
LGSM.

28 También habremos de ocuparnos de esta cuestién al estudiar la sociedad anénima, lugar en
el que nos referiremos a los diversos puntos de vista que ha sustentado la doctrina mexicana, en
especial BARRERA GRAF y MANTILLA MoOLInA.
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7.6.3 Otras andmalas

Porque cae fuera del marco de esta obra analizar en detalle otras sociedades
andémalas, tales como las parcialmente nulas, las ocultas y las durmientes, a
-- -—-—__ __continuacién nos referiremos brevemente a ellas.?®

T e

7.6.3.1 PARCIALMENTE NULAS

Por razones de economia del lenguaje se habla de sociedades parcialmente nu-
las para referirse a aquellos contratos de sociedad cuyos requisitos de validez
no est4n totalmente viciados, como ocurre en las hipétesis antes expuestas de
las sociedades irregulares en las que interviene algin incapaz o en las que el
consentimiento de alguno o algunos de los socios ha sido captado por error,
dolo o violencia y en las sociedades regulares que estipulen la exclusién de su-
frir las pérdidas en favor de uno 0 mas socios.

7.6.3.2 OCULTAS

Son aquellas que, habiendo adoptado alguna de las formas propias de las so-
ciedades mercantiles reconocidas por la ley, no se inscriben en el Registro Pu-
blico de Comercio, ni se exteriorizan frente a terceros, razén por la cual carecen
de personalidad juridica, aunque su constitucién conste en escritura publica.

El caso tipico de esta clase de sociedades es la asociacién en participacion
cuyas principales caracterigticas estriban

a) En que no tienen personalidad juridica ni razén social o denominacion
(art 252, LGSM)

&) En que una de las partes (asociado) aporta bienes a la otra (asociante)
quien aparece como duefio de ellos frente a terceros, toda vez que cbra
en nombre propio y no se establece relacion juridica entre estos tltimos
y el asociado (arts 256 y 257, LGSM), y

¢) En que el contrato no esta sujeto a registro, lo que determina su no exte-
riorizacibn y falta de personalidad; esto es, su irregularidad, en el sentido
en que la ley utiliza este término.

Un caso de sociedades ocultas poco conocido en huestro pais es el de las llama-
das Convenciones de Croupier, admitidas por la legislacién francesa, que con-
sisten en que dos 0 mas personas se asocieh con el proposito de que una sola

2 Para un estudio méas detaliado de las llamadas sociedades ocultas y durmientes, recomenda-
mos la lectura de la magistral obra de BARRERA GRaF, Las sociedades en derecho mexicano, an-
tes mencionada.
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de ellas figure como socio de una corporacién mercantil sin manifestarlo expre-
samente en el negocio social, por cuyo motivo también se les conoce como con-
tratos de socio del socio.30

7.6.3.3 DURMIENTES

Esta clase de sociedades, al contrario de las ocultas, por lo general cumplen
con todos los requisitos de existencia, validez y publicidad establecidos por la
ley, pues estn constituidas mediante escritura pablica y matriculadas en el
Registro Publico de Comercio, lo que les da la calidad de sociedades regulares
dotadas de personalidad juridica. Sin embargo, lo que las caracteriza es que
no actiian, no ejecutan su objeto social, sino que se mantienen en estado cata-
{éptico,®! por decirlo de alguna manera, ya sea para satisfacer necesidades fu-
turas, o para proteger ciertas palabras asociadas con la denominacion o nombre
comercial de una sociedad operante; ya sea para proteger patentes y marcas
o0, en el peor de los casos, para venderlas a terceros interesados en utilizar la
denominacién por ellas ocupada.

Desgraciadamente, en nuestro inedio se ha abusado de esta clase de socie-
dades, sin parar mientes en que, como ohserva Barrera Graf, ‘'no subsisten én
ellas, durante su estado de parélisis, las notas propias de toda sociedad a que
alude la definicién del art 2688, C Civ, consistente en la realizacién de un fin
comun'’, lo que, en opinién de este autor, determina su nulidad por cuanto al
fin que persiguen, el propésito de permanecer en estado durmiente, constituye
un objeto ilicito que configura la hipétesis contenida en el art 3o, LGSM.

A nuestro juicio, la nulidad de las sociedades durmientes deviene no de
su objeto ilicito, sino de los motivos ilicitos, contrarios a las buenas costum-
bres, que impulsan a él o los socios a constituirlas; pero es conveniente adver-
tir que su nulidad solo se puede declarar si se trata de sociedades irregulares
que no se hayan exteriorizado como tales frente a terceros aun cuando estén
constituidas en escritura pablica, pues, si se tratara de sociedades regulares
matriculadas en el Registro de Comercio, no procederia la declaracién de nuli-
dad, segun previene el art 20, parr segundo, LGSM.

% Hace algunos afios, en México, proliferaron los llamados clubes de inversion que, en el fondo,
no eran otra cosa que verdaderos contratos de asociacién en participacian mediante los cuales los
asociados aportaban numerario al asociante para que éste lo destinara a celebrar operaciones bur-
satiles, previamente convenidas. Estos clubes generalmente se formaban por empleados de la cla-
se media que por si solos no contaban con los recursos suficientes para cubrir la inversién minima
que exigian Jas casas de Bolsa o bien gue querian compartir los riesgos y. por supuesto, las ganancias.
31 BaRRERA GRAF, op cit, p 185.
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7.7 RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL
POR LA COMISION DE ACTOS ILICITOS

La ejecucién habitual de actos ilicitos no solo determina la disolucién y liqui-
dacién de la sociedad, sino que, ademas, produce otras consecuencias de orden
civil y penal a’las que enseguida nos_referiremos brevemente.

7.7.1  Civil

Ademas de las consecuencias que antes analizamos, la ejecucién habitual de
actos ilicitos produce el efecto de fincar responsabilidad solidaria y subsidiaria
a cargo de los socios que tengan el poder de determinar el funcionamiento de
la empresa, segun se explicd en la secc 4.7, al ocuparnos de la desestimacion
de la personalidad juridica, a cuya exposicién nos remitimos.

7.7.2 Penal

Pero, ademas de la responsabilidad civil, el art 30, LGSM, previene que la li-
quidacién de las sociedades que tengan un objeto ilicito o que realicen habi-
tualmente actos ilicitos debera realizarse “sin perjuicio de la responsabilidad
penal a que hubiere lugar”, sin precisar sobre quién debe recaer ésta.

A nuestro juicio, la accién penal debe ejercitarse tanto contra los socios
que tengan la facultad de decidir el funcionamiento de la sociedad como contra
los administradores que hayan ejecutado los ilicitos, puesto que, aun en el evento
de que hubieren dado exacto cumplimiento a los acuerdos de los socios, en to-
do caso serén coautores de los delitos que se imputen a éstos y a la sociedad.

7.8 JUEZ COMPETENTE

Es del todo evidente que si los ilicitos que se imputan a la sociedad son del

orden civil, las acciones de nulidad y liquidacién de la sociedad y de responsa-

bilidad de los socios deberan ejercitarse ante el juez civil. Pero la cuestién ya

no parece tan obvia cuando se trata de la comision de ilicitos penales.
Acerca de esta tGltima cuesti6én, Rodriguez opina que

Cabe la competencia concurrente de la jurisdiccién civil y de la penal, si bien en
el primer caso debera remitirse a la jurisdiccion penal, para la determinacion de
las sanciones, previa la apreciacién de la figura delictiva que aparezca.??

32 RODRIGUEZ, ep cit, t I, p 129,
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8.1 ESPECIES REGLAMENTADAS EN LA LEY GENERAL
DE SOCIEDADES MERCANTILES

El art lo, LGSM, declara que reconoce las siguientes especies de sociedades
mercantiles

sociedad en nombre colectivo
sociedad en comandita simple
sociedad de responsabilidad limitada
sociedad anénima

sociedad en comandita por acciones, y
sociedad cooperativa.

Como puede facilmente apreciarse, en la relacién que antecede ni estan todas
las sociedades que son mercantiles, ni son mereantiles todas las que en ella es-
tan, como apunta Barrera Graf.

En efecto, en la clasificacion legal no se incluye, entre otras, a las socieda-
des nacionales de crédito, ni a las sociedades de responsabilidad limitada de
interés publico que son indudablemente mercantiles, a pesar de que se rigen
por su legislacién especial y, en cambio, se comprende a la sociedad cooperati-
va, cuyos fines econémicos, pero en apariencia no lucrativos, parecen no jus-
tificar su carécter mercantil, toda vez que, conforme a su legislacién especial,
la distribucién de utilidades no se realiza en furcién de las aportaciones he-
chas, sino en razén del tiempo traba] ado por los socios o de las operaciones
por ellos efectuadas.

A propbsito de las sociedades cooperativas, una parte importante de 1a doc-
trina mexicana las considera como mercantiles! por el solo hecho de ser califi-
cadas como tales por la LGSM, aunque sus propdsitos no sean lucrativos. Es
decir, las considera mercantiles siguiendo un criterio puramente formal.

Acerca de este particular, Rodriguez? aduce que las razones por las que
la LGSM incluye a la cooperativa entre las sociedades mercantiles son consti-

V' Véase supra Capitulo 1, pie de la pagina nim. 2,

? Ropricukz RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t 11, Porrita, 1965, p 422.
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tucionales e histéricas, argumentos a que habremos de referirnos con algin de-
talle al ocuparnos en un capitulo posterior de esta especie de sociedades.
Por otra parte, en la relacién contenida en el art 1o de la Ley General de
Sociedades Mercantiles tampoco se incluye a la asociacién en participacion, a
pesar de que es un verdadero contrato de sociedad mercantil y de que est4 re-
glamentado-per los arts 252 a 259 del propio ordenamiento. En este caso, la

omisién quizés obedezca a que este tipo de asociaciones carecen de personali- _

dad juridica, lo cual no justifica su exclusion.

8.2 SOCIEDADES TIPICAS Y ATIPICAS

Los contratos tipicos son aquellos cuyo esquema o modelo esta reglamentado
por el derecho positivo. Por regla general, se trata de contratos nominados;
es decir, de contratos a los que la ley les atribuye un nombre propio, como ocu-
rre, por ejemplo, con la compraventa, el reporto, el arrendamiento, etc. Sin em-
bargo, al lado de ellos pueden existir otros contratos tipicos a los que el
ordenamiento positivo no les imputa un nomen iuris especifico, como es el ca-
so del llamado contrato de licencia de marcas® cuya reglamentacién, mas o me-
nos minuciosa, esta contenida en la Ley de Fomento y Proteccion a la Propie-
dad Industrial.

Ahora bien, dada la diversidad de intereses y necesidades del hombre, es
natural que el legislador no prevea todas las situaciones que pueden dar lugar
a la creaci6n de vinculos juridicos entre los particulares y que por ese motivo,
en algunos casos y bajo ciertas condiciones, les permita crear nuevas figuras
juridicas. Asf, nuestro derecho positivo (art 1858, CCDF) consagra el principio
de autonomie de la voluntad y faculta a los particulares a crear negocios nue-
vos que, si tienen cardcter contractual, deben regirse tanto por las reglas gene-
rales de los contratos como por las estipulaciones de las partes y, en lo que
gean omisos, por las disposiciones del contrato con el que tengan més analo-
gia, a condicién, naturalmente, de que se respeten los principios generales de
derecho contenidos en el propio ordenamiento, tales como la buena fe, la equi-
dad y el uso no perjudicial de los derechos.

Traidos estos conceptos a la materia que nos ocupa, cabria preguntarnos
si los particulares pueden crear otros tipos de sociedades mercantiles ademés
de los reconocidos por la LGSM o bien, si por el contrario, la enumeracién con-
tenida en el art lo constituye un numerus clausus.

Respecto a esta cuestion, en la Exposicién de Motivos, LGSM, se lee que

2 Uno de nuestros més destacados tratadistas en materia de transferencia de tecnologia e inver-
siones extranjeras, ALVAREZ SOBERANIS, Jaime, prefiere llamarlos contratos de traspase tecnols-
gico. Cfr La regulacion de las invenciones y marcas y de la transferencia de tecnologta, Porraa, 1979,
p 85.
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La enumeracion de la ley no tiene el cardcter de enunciativa, sino precisa-
mente de limitativa, y [Que] para asegurar la vigencia del sistema, el pro-
yecto adoptae un criterio rigurosamente formal en lo que toca a la
determinacion del cardcter mercantil de las sociedades.

Enunciado que no nos resuelve nada porque, como ya hemos dejado asen-
tado, existen otras sociedades mercantiles reguladas por leyes especiales.

Por esa circunstancia, la doctrina mexicana ha buscado otras justificacio-
nes para limitar los tipos de sociedades mercantiles a aquellos expresamente
reglamentados por la LGSM y otras leyes epeciales. Tratandose de tal justifi-
cacién, Barrera Graf! apunta que la limitacién en cuestién se pretende basar
en las siguientes notas y caracteristicas de las sociedades que “deben estar re-
servadas al ordenamiento, y excluidas, por ende, de las esferas de atribuciones
de los particulares”

i/ El otorgamiento de personalidad juridica
it) La estructura y la amplitud de la administracién de la sociedad
iti) La limitacién de la responsabilidad de los socios por las deudas sociales
en diferentes tipos de sociedades, y
iv} El hecho de que la sociedad, a diferencia de otros negocios juridicos no
solo tiene eficacia entre las partes, sino también frente a terceros.

A la vez, este autor sefiala que aisladamente ninguna de esas notas o caracte-
risticas es suficiente para justificar la necesaria tipicidad de las sociedades; pero
que

su consideracién conjunta, en cambio, si nos debe llevar a afirmar que log particu-
lares no gozan de libertad para constituir tipos de sociedades diferentes a los espe-
cificamente reglamentados por la LGSM

{y por otras leyes especiales, afiadimos nosotros).

8.2.1 Nuestra opinioén

Es cierto que los particulares no pueden crear nuevos tipos de sociedades, pe-
ro esto obedece a que no tienen la facultad de legislar. Es decir, a que dentro
de la esfera de sus atribuciones no tienen el poder para emitir normas de dere-
cho de cardcter general, ni para crear sujetos de derecho, ni para distribuir o
deslindar responsabilidades respecto a terceros ajenos a los negocios que en-
tre ellos concluyen. Pero tal limitacién de ninguna manera significa que no es-
tén facultados para crear normas de cardcter individual, o sea, para crear
sociedades atipicas, como las Conuvenciones de Croupier a que nos referimos

4 Las sociedades en derecho mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1983, p
131.
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al tratar las sociedades ocultas en el capitulo precedente, puesto que el ejerci-
cio de la autonomia de la voluntad supone una funcién legislativa particular,
segin ya dejamos asentado en otra parte?

=~ -8:3- -SOCIEDADES ESPECIALES Y ANOMALAS

8.3.1 Sociedades especiales

Barrera Graf © clasifica como especiales a las sociedades mercantiles constitui-
das bajo cualquiera de los tipos enunciados en el art 10, LGSM, pero que han
merecido una reglamentacion especial, como lo son las sociedades de responsa-
bilidad limitada de interés piblico, que analizamos en el capitulo 11 de esta obra,
asi como otras sociedades anénimas dedicadas a actividades de seguros, de fian-
zas, de operaciones auxiliares de crédito o bursatiles, ete, y las sociedades de
capital variable a las que nos referiremos brevemente a continuacién y dedica-
remos un capitulo especial mas adelante.

8.3.1.1 SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE

El Gltimo parr del art 1o, LGSM prescribe que las sociedades en nombre colec-
tivo, en comandita simple, de responsabilidad limitada, anénima y en coman-
dita por acciones pueden constituirse como sociedades de capital variable;
empero, esto no significa que las cooperativas no deben adoptar dicha modali-
dad, puesto que en su propia naturaleza esté la de ser constituidas precisamente
como sociedades de capital variable, segin estipula el art 1o, frac IV, de la ley
que las rige.

Pero, ademas, el art 227, LGSM, in fine, estatuye que las sociedades cons-
tituidas en alguna de las formas que establecen las fracs I a V del art 1o po-
dréan transformarse en sociedades de capital variable, lo cual no es estrictamente
correcto, habida cuenta que la adopeién de dicha modalidad no implica una
transformacién, por cuanto no conlleva una modificacién a la responsabilidad
de los socios, ni a las reglas de administracién de la sociedad, como se vera
al ocuparnos de ellas, ademaés de que las formas reconocidas por la LGSM son
seis y no doce.” '

8 Infre secciones 2.3 y 2.4,

§ BARRERA GRAF. op cit, pp 149 y ss.

7 Este criterio generalmente aceptado por la doctrina mexicana ha sido sustentado por el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Distrito (Revisidr Civil 171/76). Pero, a pesar de
ello, hemos escuchado a algun conferencista sostener que la adopcién de la modalidad de capital
variable constituye una transformacién porque asf lo declara literalmente el art 227, LGSM,
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8.3.2 Sociedades andémalas

El mismo autor, Batrera Graf,? denomina andmalas a ciertas sociedades “que
no cumplen la funcion y el destino de los diferentes tipos de sociedades” o que no
encuadran plenamente dentro de las categorias de sociedades como estan
definidas en la LGSM, *'pese a que en ocasiones adopten esquemas o tipos no-
minados’’ como sucede con las sociedades unimembres y heterapénicas® y las
llamadas sociedades durmientes, a las que nos hemos referido.

8.4 OTRAS ESPECIES DE SOCIEDADES MERCANTILES

La legislacién mexicana también contempla la constitucién, organizacién y fun-
cionamiento de otras especies de sociedades mercantiles, entre ellas las socie-
dades nacionales de crédito y las sociedades de solidaridad social, las cuales
se rigen por leyes especiales.

El estudio de las sociedades nacionales de crédito rebasa los limites de es-
ta obra y en razon de ello nos vemos obligados a omitir su an4lisis. En cuanto
las sociedades de solidaridad social, nos permitimos hacer algunos breves co-
mentarios acerca de sus principales caracteristicas, en el Apéndice 8.1,

Asimismo, en el Apéndice 8.2, comentamos algunos aspectos de las
sociedades de produccién rural, cuya naturaleza mercantil es dudosa; pero cu-
ya importancia es indiscutible dado el auge que han tomado entre pequefios
propietarios agricolas.

Respecto a estas dos Gltimas especies de sociedades nos parece oportuno
recordar que, histéricamente, las institucicnes de derecho mercantil, por regla
general, han emanado de los usos y costumbres de los comerciantes (consuetu-
dines mercatorum) ¥y solo por excepcién han sido concebidas y alumbradas por
los juristas, como es el caso universal de las sociedades de responsabilidad li-
mitada y el particular de las sociedades de solidaridad social y de las socieda-
des de produccién rural creadas en México por el Congreso de la Unibn sin que
mediara antecedente alguno.

Expuesto lo anterior, solo nos queda por manifestar que en este curse nos
ocupamos unicamente de las seis especies o tipos de sociedades enumeradas
en el art 1o, LGSM, asi como de la sociedad de responsabilidad limitada de in-
terés piblico (a la que consideramos como una variedad de las sociedades de
responsabilidad limitada) y de la asociacién en participacién, la cual, a nuestro
entender, constituye un contrato tipico de sociedad mercantil, en el sentido que

3 BARRERA GRAF, 0p cit.

® La palabra keterapénica es un neologismo acufiado por ManTiLLA MoLinNa, Roberto, para de-
notar a las sociedades que estén constituidas o que existen con un nimero de socios menor al mini-
mo establecido por la ley. Cfr ““La sociedad heterapénica™ de este autor en Estudios juridicos en
memoria de Alberto Vdsguez del Mercado, Porrita, 1986, pp 186 y ss.
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arriba utilizamos, sin olvidar, por supuesto, el régimen de capital variable y
Ias figuras de fusién, transformacion, disolucién y liquidacién de las socieda-

des mercantiles.
Remisiéon Por altimo, remitimos al lector a la seccién 1.3, en donde expo-
—-—--— __ __nemos los principales criterios de distincién que ha propuesto la doctrina

respecto a las sociedades mercantiles,tomando en cuenta su caracter per-

sonalista o capitalista, su regularidad o irregularidad y, en fin, Tas diver- - —-- --
sas funciones que desempefian econémicamente.
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APENDICE
8.1

SOCIEDADES DE SOLIDARIDAD SOCIAL

ANTECEDENTES

En la década de los 60 se fundaron en el sur de Jalisco varios talleres artesana-
les, conocidos como industrias del pueblo, dedicados a diferentes ramas de la
produccién, con los siguientes propésitos

i) Crear fuentes de trabajo en beneficio de los ejidatarios, comuneros, cam-
pesinos sin tierra, parvifundistas y trabajadores en general
ii) Vencer las dificultades econdmicas que se presentaran en un taller dedi-
cado a cierta rama de produccién mediante el apoyo que le dieran los otros
talleres dedicados a diferentes ramas (de alli el nombre de sociedades de
solidaridad social), y
iti} De
constituir sistemas industriales v comerciales que garanticen al con-
junto una escala rentada en sus operaciones, y, con ello, la solidez de
la fuente de trabajo y un nivel razonable en los beneficios de cada uno

de los socios. (Exposicion de Motivos de la Ley de Sociedades de So-
lidaridad Social.)

La dificultad que enfrentaron los talleres artesanales que integraban las indus-
trias del pueblo para enmarcarse en cualquiera de los tipos conocidos de socie-
dades mercantiles impuls6 a sus promotores a gestionar ante el Congreso de
la Unién la aprobacion de la Ley de Sociedades de Solidaridad Social, la cual
fue expedida por dicho érganc legislativo a mediados de mayo de 1972 y publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacidn el 27 del mismo mes y afio, fecha en
que este ordenamiento entr6 en vigor.

Los propositos de la ley son indudablemente encomiables; sin embargo,
hasta donde sabemos, este tipo de sociedades no ha sido acogido con beneplé-
cito en otras regiones del pais, quiz4 porque en la concepcién de su estructura
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econdémica se contempla la integracién de un patrimonio colectivo intangible,
sobre el que no tienen derecho los socios ni aun en el caso de liquidacién de
la sociedad, asi como por los fines politicos que necesariamente debe compren-
der su objeto social (art 2o, frac V), elementos éstos que son ajenos a las socie-
_dades mercantiles puras.

" A continuacion-analizaremos_los_ principales rasgos de las sociedades de
solidaridad social las cuales, en el fondo, son una especié decooperativas.que
pueden llegar a estar integradas por diversos establecimientos independientes
entre si en cuanto a las ramas de su actividad; pero no en cuanto a su depen-
dencia administrativa y econémica.

DEFINICION LEGAL
El art 10 de la Ley de S de S S enuncia

La sociedad de solidaridad social se constituye con un patrimonio de ca-
rdcter colectivo, cuyos socios deberdn ser personas fisicas de nacionalidad
mexicana, en especial gjidatarios, comuneros, campesinos sin tierra, par
vifundistas y personas que tengan derecho al trabajo, que destinen una
parte del producto de su trabajo a un fondo de solidaridad social y que po-
dran realizar actividades mercantiles {art lo, parr primero).

Como se vera mas adelante, la definicion legal no es omnicomprensiva; em-
pero, de ella y de otros preceptos de la ley, podemos extraer, para su anélisis,
los siguientes elementos.

A Sociedad mercantil

Por ministerio de ley, las sociedades que se constituyan de acuerdo con la for-
ma de las S de S S serdn mercantiles y, en consecuencia, quedaran sujetas a
la legislacién mercantil, conforme a lo dispuesto por el art 3o, frac I1I, C Com.

B Denominacién social

La sociedad existe bajo una denominacién social que se forma libremente, la
cual, a] emplearse, ira siempre seguida de las palabras Sociedad de Solidaridac
Social o de sus abreviaturas S de S S.

La ley es omisa en establecer sanciones por la omisién del empleo de di-
chas palabras o abreviaturas.

C Objeto social tasado

A diferencia de otras sociedades mercantxles que pueden fijar libremente su
objeto social, las S de S S, necesariamente tendrin por objeto: la creacién de
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fuentes de trabajo; la practica de medidas que tiendan a la conservacién y me-
joramiento de la ecologia; 1a explotacién racional de los recursos naturales; la
produccién, industrializacién y comercializacion de bienes y servicios que sean
necesarios; la educacién de los socios v de sus familiares en la prdctica de la
solidaridad social, la afirmacidn de los valores civicos nacionales, la defensa
de la independencia politica, cultural y economica del pais y el incremento de
las medidas que tiendan a elevar el nivel de vida de los miembros de la comuni-
dad (art 20).

CH Socios

No pueden ser socios de esta clase de sociedades las personas fisicas o morales
de nacionalidad extranjera, ni las personas morales de nacionalidad mexicana.
Tampoco pueden ser socios quienes no sean ejidatarios, comuneros, parvifun-
distas, etc (arts 1oy 90).

Se requieren quince socios para constituir la sociedad (art 40) y su nimero
maximo seré ilimitado. Pero, si excede de cien, deberan nombrar un represen-
tante por cada diez socios “‘a efecto de que las decisiones se tomen en un cuer-
po colegiado denominado asamblea general de representantes” (art 17, parr
segundo).

D Patrimonio colectivo

La creacién de la sociedad no requiere de la integracién de un capital social
fundacional, sino de la constitucion de un petrimonio colectivo que, conforme
a los arts 1o y 39, se integra con aportaciones de los socios, asi como con las
que se reciban de las instituciones oficiales y de personas fisicas o morales aje-
nas a la sociedad.

La desafortunada redaccién de ambos preceptos suscita las siguientes du-
das: ;el patrimonio es propiedad de la sociedad? o por el contrario ;es propiedad
colectiva de los socios? Las aportaciones de las instituciones oficiales y de per-
sonas fisicas o morales ajenas a la sociedad, ;son verdaderas aportaciones o
donativos?

De la redaccién de otros arts de la ley se deduce que el patrimonio es pro-
piedad de la sociedad y que las aportaciones de personas ajenas a ella en reali-
dad son donativos, puesto que las instituciones oficiales y las personas morales
no pueden ser socios de aquella.

E Fondo de solidaridad social

Ademas de la constitucién del patrimonio social, debe integrarse un fondo de
solidaridad social con la parte proporciona! de las utilidades obtenidas que acuer-
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den los socios aportar al mismo, asi como con los donativos que para dicho fin
se reciban de las instituciones oficiales y de personas fisicas o morales (art 31).

El fondo solo podra aplicarse a la creacién de nuevas fuentes de trabajo;
la capacitacién para el trabajo; la construccién de habitaciones para los socios;
el pago de cuotas de retirg, jubilacion e incapacidad, temporal o permanente,

" adeiii4s delas previstas-en el régimen del seguro social obligatorio y a otros
servicios asistenciales, siempre que tales erogacionés se prevean-en las bases.

constitutivas de la sociedad y al pago de servicios médicos y educatives para
los socios, siempre que se reunan los requisitos antes mencionados (art 32).

F Aportaciones de los socios

Las aportaciones pueden ser de numerario y de industria (arts 1o, 11, frac I,
y 30). Las aportaciones de industria, por supuesto, no forman parte del patri-
monio colectivo.

G Responsabilidad de los socios

Nada nos dice la ley respecto a si los socios son limitada o ilimitadamente res-
ponsables de las obligaciones sociales. Al parecer, la intencién del legislador
es la de que, en lo econdmico, simplemente sean irresponsables; es decir, que
no respondan de las obligaciones sociales ni de la obligacién de pagar las apor-
taciones que hubieren prometido.

Nuestra opinién se funda en la circunstancia de que la generalidad de las
personas, y quizé nuestros legisladores, tienen la falsa creencia que los socios
de todas las sociedades mercantiles son irresponsables de las obligaciones so-
ciales y aun del pago de sus aportaciones.

H Derechos de los socios

En los términos del art 10, los socios tienen derecho a obtener un certificado,
no negociable, cesible ni gravable, que acredite su calidad de socio; a concurrir
con voz y voto a las asambleas; a ser propuesto para ocupar los cargos de ad-
ministracion o vigilancia de la sociedad; a participar en los beneficios de ia so-
ciedad, de forma compatible con el incremento de la misma y sus posibilidades
-econdmicas; a obtener para si y para su familia los beneficios sociales que otor-
gue la sociedad.

I Obligaciones de los socios

Conforme al art 11, son obligaciones de los socios: aportar su trabajo personal
para el cumplimiento de los fines de la sociedad; realizar las aportaciones al
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fondo de solidaridad social que se determinen en las asambleas especificas; asis-
tir a las asambleas a las que sean convocados; cumplir con los acuerdos de las
asambleas; acatar las disposiciones emanadas de las hases constitutivas, de
la declaracién de principios, de los estatutos y de los reglamentos de la sociedad.

De lo dispuesto en el art 17 se deduce que los socios, ademas, estan obliga-
dos a subordinar su voluntad a la de la mayoria.

La ley es omisa en cuanto a si los socios tienen el deber de lealtad frente
a la sociedad.

J Admision, separacion y exclusién de socios

1 Admisién La admisién de nuevos socios es libre y debe ser aprobada por
el comité de admisién (art 90, frac V)

2 Separacidn La separacitn de los socios requiere de acuerdo de asamblea
{art 17, frac I

3 Exclusién Los socios pueden ser excluidos por incumplimiento de las obli-
gaciones que le impone el art 11 de la ley; por malos manejos en los pues-
tos de administracién y vigilancia; por no acatar las disposiciones de las
hases constitutivas, de los estatutos sociales, de la declaracién de princi-
pios, de las asambleas o de los reglamentos internos {art 13 de redaccion
repetitiva).

K Registro de socios

La sociedad debe llevar un libro de registro de socios que contendra el nombre
y domicilio de éstos (art 15).

L Proceso de constitucion de la sociedad

I Serequiere autorizacion previa de la Secretaria de la Reforma Agraria, cuan-
do se trate de industrias rurales, y de la Secretaria de Trabajo y Previsién So-
cial en los demas casos (art o).

2 A la solicitud de autorizacién debe acompariarse un proyecto de las bases
constitutivas, puesto que las secretarias en cuestién pueden negarla si contra-
vienen las disposiciones de ley {(art 7o).

3 Concedida la autorizacion, la sociedad se constituira mediante asamblea ge-
neral, de la cual se levantara acta por quintuplicado para los efectos que méas
adelante se establecen (art 5o0).

LL Formalidades de la constitucion

Acta El acta debera contener los nombres, domicilios y nacionalidad de
los otorgantes y los nombres de las personas que hayan resultado electas
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para integrar, por primera vez, los comités ejecutivos, de vigilancia, de ad-
misién de socios; y la transcripcién del texto de las bases constitutivas {art
50}, Asimismo, debera contener la denominacién; el objeto; la duracién; el
domicilio social; el patrimonio social; la forma de administracién y faculta-
_ des de los administradores; las normas de vigilancia; las reglas para la apli-
“caci6n de los beneficies, -pérdidas e integracion del fondo de solidaridad
social, procurdndose que €l beneficio sea repartido équitativamente; (la for-
ma) de liquidar la sociedad cuando sea revocada la autorizacién de su fun-
cionamiento y las demaés estipulaciones que se consideren necesarias para
la realizacion de los objetivos sociales {art 6o).

4 La nacionalidad de los otorgantes se comprobaré con el acta de nacimiento
respectiva y las firmas con que suscriban el acta sera certificada por notario
publico, por la primera autoridad municipal o a falta de ellos (sic} por un fun-
cionario local o federal con jurisdiceién en el domicilio social {art 50, in fine).

5 Constituida la sociedad, el acta y las bases constitutivas, asi como la auto-
rizacién concedida, deberan inscribirse en el registro que para el efecto lleven
las secretarias antes mencionadas.

M Efectos del registro. Personalidad

La sociedad quedaré investida de perscnalidad juridica propia a partir de su
inscripcion en el registro (art 8o, in fine).

N Organos de direccién y administracién de la sociedad

La ley prevé la integraci6én de los siguientes drganos de direccién y adminis-
tracién de la sociedad: la asamblea general; la asamblea de representantes, en
su caso, €l comité ejecutivo y las comisiones que se establezcan en las bases
constitutivas o designe la asamblea general, tales como el comité de admisién
de socios (arts 50 y 16}. Asimismo, en el art 21 se conterpla la pogibilidad de
que también se integren asambleas especificas, que se forman con los so-
cios que estén dedicados a una de las varias actividades que pueden constituir el
objeto de la sociedad. Estas asambleas son una especie de asambleas especiales.

ASAMBLEAS GENERALES DE SOCIOS Y DE REPRESENTANTES

Las primeras se integran con todos los socios; las segundas, como ya se vio,
con los representantes de grupos de diez socios cuando éstos sean cien o més.
Ambas clases de asambleas tienen las mismas facultades y son la autoridad
suprema de la sociedad. Sus acuerdos obligan a tedos los socios, presentes o
ausentes, siempre que se hubiesen tomado conforme a la ley y a las bases cons-
titutivas {art 17).
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Epoca de reunién de las asambleas

Deben celebrarse cuantas veces sea hecesario, pero cuando menos dos veces
al afio {art 17, in fine).

Convocatorias

Se haran con cinco dias de anticipacion (la ley no prevé el medio de comunicar-
las) y podréan ser expedidas por el comité ejecutivo y, si éste no lo hiciere, por
el comité financiero y de vigilancia. También deberan expedirse por el comité
cuando lo soliciten el veinticinco por ciento de los socios. Las secretarias de
la Reforma Agraria y del Trabajo y Previsién Social podrén expedir convoca-
torias cuando lo estimen necesario o cuando los comités ejecutivo y financiero
y de vigilancia no lo hubieren hecho en tiempo.

Quaorumes

En primera convocatoria debe estar reunido sesenta por ciento de los socios
o de sus representantes. En segunda convocatoria, la reunién sera valida cual-
quiera que sea el numero de socios presentes (arts 18 y 19). No obstante, si
se tratare de resolver sobre la exclusién o admisiéon de socios, la modificacion
de las bases constitutivas, la reconstitucién del fondo de solidaridad social, la
determinacién de la participacién en las utilidades y la aprobacion de los infor-
mes de los comités, se requeriré una asistencia de sesenta por ciento de los so-
cios (art 19 in fine).

La ley no establece qudérumes de votacién, por lo que es imposible deter-
minar si éstos y los de asistencia deben ser iguales o bien si las decisiones se
toman por mayoria de votos de los presentes.

Facultades

Las asambleas generales de socios y de representantes, ademés de las faculta-
des que les concedan las bases constitutivas, tienen las siguientes: de conocer
y resolver sobre la exclusién o admisién de socios; de modificar las bases cons-
titutivas; de ordenar cambios generales en los sistemas de produccién, traba-
jo, distribucién y ventas; de reconstitucion del fonde de solidaridad social; de de-
terminar las participaciones de los socios en los beneficios, a menos que se conce-
da esa facultad a las asambleas especificas en las bases constitutivas; de elegir
y remover a los miembros de los comités ejecutivo, de vigilancia y de admision
de nuevos socios (el cual no tiene razén de ser porque es facultad de esta cla-
se de asambleas el decidir sobre la admisién de socios); de aprobar los informes de
los comités y de acordar lo que se considere conveniente a los fines de la sociedad
y de aplicar las medidas disciplinarias a los socios conforme a las bases constitu-
tivas lart 17). . : '
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ASAMBLEAS ESPECIFICAS

Las asambleas especificas inicamente podran conocer y resolver sobre la de-
terminacién de la participacién que a los socios les corresponda por su trabajo
-- - _personal. Seran convocadas con tres dias de anticipacion por el delegado de
la linea de productién correspondiente, acreditado con ese carécter conforme
al reglamento y al comité ejecutivo (art 21). T o
Los acuerdos de las asambleas especificas seran validos si a e]las as1sten
por lo menos sesenta por ciento de los socios de la linea de produccién de que
se trate. En este caso la ley tampoco distingue entre qudrumes de asistencia
vy votacién (art 21, in fine).

N Comité ejecutivo

Es el 6rgano de administracién de la sociedad. Se integra cuando menos por
tres socios propietarios y sus respectivos suplentes, quienes ocuparéan el cargo
unicamente durante las ausencias temporales o definitivas de aquellos (art 22).

Los miembros del comité ejecutivo duraran en su cargo dos afios y podréan
ser reelectos, si as{ se establece en las bases constitutivas.

ATRIBUCIONES Y DEBERES

El comité ejecutive tendra los siguientes derechos y obligaciones: ejecutar por
si {conjuntamente) o por conducto de su presidente, las resoluciones de las asam-
bleas; sesionar por lo menos cada tres meses; convocar a asambleas; rendir in-
formes a las asambleas respecto a la marcha de la sociedad; celebrar, por si
o por conducto de su presidente, los contratos que se relacionen con el objeto
de la sociedad; representar por si 0 por conducto de su presidente a la sociedad
ante las autoridades administrativas o judiciales; asesorar a los delegados que
se encarguen de dirigir las lineas especificas de produccién; llevar debidamen-
te actualizados los libros de la sociedad; conferir y revocar poderes libremente;
designar a los miembros de la comisiéon de educacién; hacer del conocimiento
de las autoridades todo acto que implique una conducta ilicita en que incurra
cualquiera de los socios; solicitar al comité financiero y de vigilancia la aplica-
¢ion de recursos para cumplir con los objetos y finalidades (sic) de la sociedad
v los demas que se establezcan en las bases constitutivas (art 23).

Los acuerdos del comité ejecutive seran validos si en la reunién en que se
adoptaren concurrieren la mayoria de sus respectivos integrantes. Como se pue-
de ver, en este caso el legislador tampoco distingue entre qudrumes de asisten-
cia y votacién (art 26).

O Organo de vigilancia

La administracién financiera y la vigilancia de las operaciones sociales estara
a cargo de un érgano colegiado llamado comité financiero y de vigilancia, inte-
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grado por tres socios propietarios y sus respectivos suplentes. Durarén en su
encargo dos afios y podran ser reelectos.

El hecho de que este comité sea mixto, o sea que ejerza actos de adminis-
tracion financiera y de vigilancia, lo convierte en un curioso y absurdo érgano
social, porque ;quién vigilara al vigilante?

El comité de que nos ocupamos tiene los siguientes derechos y obligacio-
nes: ejercer todas las operaciones financieras de la sociedad y vigilar que se
realicen con eficiencia todas las actividades contables de la sociedad; vigilar
que los libros de la sociedad se lleven debidamente actualizados; aprobar las
peticiones de créditos a favor de la sociedad, asf como las garantias que se otor-
guen; vigilar el empleo de los fondos de la sociedad en todas las lineas de pro-
duccioén, asi como que a los productos elaborados o fabricados se les dé el destino
acordado; opinar sobre el estado financiero de la sociedad y, en su caso, aseso-
rarse de técnicos para tal finalidad; vigilar que el fondo de solidaridad social
se aplique a los fines sociales y se incremente conforme a lo que acuerde la asam-
blea al respecto, asi como que se restituya la parte utilizada en caso de pérdi-
das; dar cuenta a la autoridad correspondiente de los casos en que se presuma
la comisién de hechos delictuosos de que tengan conocimiento; rendir los infor-
mes del estado econémico que guarda la sociedad a la asamblea general, a la
de representantes y al comité ejecutivo cuando éste la solicite y los demés que
se establezcan en las bases constitutivas.

Los acuerdos del comité financiero y de vigilancia ser4an vilidos si en la
reunién en qQue se adoptaren concurrieren la mayoria de sus respectivos inte-
grantes. El legislador tampoco distingue entre los quérumes de votacién y asis-
tencia (art 26).

P Otros 6rganos sociales

En sus arts 26 y 28 la ley establece las bases para la organizacion y funciona-
miento de 1a comisién de educacion, cuyas principales atribuciones consisten
en fomentar la educacidn y entrenamiento de los socios. Esta comisi6n se inte-
gra con tres miembros que serdn designados por el comité ejecutivo. No se tra-
ta de un é6rgano de administracién, sino de asesoramiento.

Q Control del Estado

Las sociedades de solidaridad social estén sujetas a un rigido control del Esta-
do que es ejercido por conducto de las secretarias de la Reforma Agraria y de
Trabajo y Prevision Social. Ademés de la atribucién de convocar a asambleas,
estas secretarias tienen las siguientes facultades: obtener del comité ejecutivo
o del financiero y de vigilancia toda clase de informes y datos relativos al fun-
cionamiento de la sociedad o de sus actividades; vigilar que el patrimonio so-
cial y el fondo de solidaridad social se manejen y apliquen en los términos de
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la ley y demés disposiciones derivadas de ella y conforme a las bases constitu-
tivas, y revocar la autorizacién de funcionamiento de la sociedad en los siguien-
tes casos

---——--___a) Cuando los socios acuerden la liquidacién
b) Cuando haya transcurrido-el término de duracion de la sociedad
¢) Cuando la sociedad no esté en condiciones de realizar-el-objeto-social _ _
ch) Cuando el nimero de socios sea inferior al minimo legal, y
d) En los demés casos que impliquen violacién o0 inobservancia graves a lo
dispuesto en la ley o en las bases constitutivas.

Asimismo, las secretarias en cuestién estan facultadas, en general, para vigi-
lar el cumplimiento de lo dispuesto en la ley especial que rige a esta clase de
sociedades y en las demas disposiciones derivadas de ella, as{ como en las ba-
ses constitutivas, estatutos o reglamento interior de la sociedad (art 34).

R Liquidacién de la sociedad

Revocada la autorizacién de funcionamiento de la sociedad se pondra en liqui-
dacién bajo la vigilancia de la secretaria que corresponda, la cual designara un
comité liquidador formado por tres miembros (sic}: uno de ellos por parte de
la sociedad; otro por los acreedores y, el tercero, por la secretaria (art 38).

El comité ejecutivo entregara al de liquidacion los bienes y los libros y pa-
peles de la sociedad en un términe de quince dias, contados a partir de la fecha
en que se notifique el requerimiento de la secretaria que corresponda, en el con-
cepto de que si no lo hiciere serd sancionado y se le impondré un interventor
a efecto de que previo inventario tome posesién de los bienes de la sociedad
y los ponga a disposicién del comité liguidador (art 41).

El comité liquidador tendra las siguientes facultades: concluir las opera-
ciones sociales que hubieren quedado pendientes al momento de revocar la auto-
rizacién; formular un inventario de los activos y pasivos de la sociedad; cobrar
lo que se deba a la sociedad y pagar lo que ella deba; formular el balance final
de liquidacion, que debera someterse a la aprobacion de la Secretaria de la Re-

- forma Agraria o de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social en sus respee-
tivos casos; inscribir de inmediato en el registro nacional de la secretaria que
corresponda que la sociedad se encuentra en periodo de liquidacién y las de-
mas inherentes a la liquidacién {art 40).

Aprobado el balance final de liquidacién se inscribira en el correspondien-
te registro.

El activo integrado por el patrimonio y el fondo de solidaridad social que-
dard a disposicién de la Secretaria que corresponda para su ulterior aplica-
cidn a otra sociedad similar o a falte de ésta a la asistencia piblica,

gsegun dispone el art 40 de la ley.
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Este tltimo precepto nos parece notoriamente inconstitucional, especial-
mente en lo que se refiere a desapoderar a los socios del fondo de solidaridad
social, lo cual evidencia las frecuentes contradicciones en que incurre el Esta-
do mexicano, el cual mediante esta disposicién nada tiene de solidario con el
pueblo al que pretende inducir a la solidaridad social.

RR Federaciones y Confederacion Nacional de Sociedades
de Solidaridad Social

Conforme a los arts 42 y 43 de la ley, 1as sociedades de solidaridad social, para
la defensa de sus intereses, pueden organizarse en federaciones estatales que,
a su vez, pueden formar la Confederacién Nacional de Sociedades de Solidari-
dad Social, cuya organizacién y funcionamiento se confia al reglamento dela
ley, del cual no tenemos noticias de que se haya expedido.

$ Otras disposiciones aplicables a las S de § S

1 Los certificados que acrediten la calidad de socio podran transmitirse, a
la muerte de éste, a su cényuge, a sus hijos o, en su caso, a la persona
con quien haya hecho vida comun durante los dltimos cinco afios, bajo
su dependencia econémica. En todo caso, el causahabiente quedaré suje-
to al cumplimiento de las obligaciones del socio al que suceda.

2 Las sociedades de solidaridad social no contrataran trabajadores asala-
riados y los fines sociales deber4n cumplirse por los socios, excepto cuan-
do se requieran servicios profesionales o especializados de forma ocasional
o temporal (art 14).

COMENTARIO FINAL

Hace algunos afios tuvimos oportunidad de conocer la organizacién y funcio-
namiento de este tipo de sociedades cuya creacién nos pareceria encomiable,
si su funcionamiento estuviera regido por criterios econémicos y no por crite-
rios politicos como sucede en la practica.
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8.2

SOCIEDADES DE PRODUCCION RURAL

INTRODUCCION

Los historiadores de la Revolucién Mexicanal consideran que la mala distri-
bucién de la tierra, que crénicamente ha padecido nuestro pais desde la época
colonial, fue una de las causas principales que originaron el movimiento arma-
do de 1910 y atribuyen el agravamiento del problema a la concentracion de gran-
des extensiones territoriales en manos de las llamadas compadiias deslindadoras,
las cuales estaban constituidas en forma de sociedades por acciones.

Por tal motivo, la Constitucién General de la Republica, en la frac IV de
su art 17, prohibe a las sociedades por acciones adquirir, poseer o administrar
fincas risticas, circunstancia que limita el Ambito de la explotacion agricola
a las personas fisicas y a las sociedades mercantiles intuitu personae, es decir, a
las colectivas y a las comanditas simples,? y que en gran medida ha contribui-
do a ahuyentar la inversién de grandes capitales en el proceso productivo agro-
pecuario, vista la renuencia de los inversionistas para constituir sociedades
personalistas.

Para propiciar la inversion en el campo, el Congreso de la Unién aprobo
la Ley de Crédito Rural, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn, 5 ab
1976 y en vigor al dia siguiente, la cual, para “Auspiciar la organizacion y la
capacitacion de los productores, especialmente de los ejidatarios, comunes, co-

1 Cfr entre otros: SILvA HERZOG, Jesus, Breve historia de la Revolucidn Mexicana, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1960, pp 14 ¥ ss.

2 Una interpretacion literal de 1a frac IV del art 27 constitucional nos permite inferir que la ex-
plotacién agropecuaria también puede ser realizada por sociedades de responsabilidad limitada.
Sin embargo, tenemos conocimiento que la Secretaria de Relaciones Exteriores considera gue esta
especie de sociedades est# incluida en la prohibicién porque son intuitu pecunige.
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lonos y pequeiios propietarios minifundistas’ establece las bases para consti-
tuir las sociedades de produccién rural, de las cuales a continuacién haremos
un breve analisis.

A Naturaleza de la sociedad

La Ley de Crédito Rural no enuncia expresamente que las sociedades de pro-
duccién rural son de naturaleza mercantil, por lo que hemos de recurrir al Cé-
digo de Comercio para tratar de dilucidar si son comerciantes o no.

Es bien sabido que el Cédigo de Comercio adolece de graves fallas técnico-
legislativas en lo que corresponde a clasificar ciertos actos como mercan-
tiles y en lo que toca a atribuir el caracter de comerciantes a las personas que,
habitual o accidentalmente, ejecuten actos de comercio. Estas fallas legislati-
vas son mas notorias en el caso de las actividades agricolas y de quienes se
dedican a ellas. En efecto, en el art 75, frac XXIII, califica como acto de co-
mercio “la enajenacidn que el propietario o el cultivador hagan de los produc-
tos de su finca o de su cultivo”. Pero, dado el caracter ciclico de la produccion
agricola, en el art 40 reputa como comerciantes a los labradores “‘que tienen
plantados almacén o tienda en alguna poblacion para el expendio de los frutos
de su finca, en cuanto concierne a sus almacenes o tiendas”, a pesar de que
en la primera parte del mismo precepto enuncia que “Las personas que acci-
dentalmente, con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacién de comer
cio, aunque no son en derecho comerciantes, quedan, sin embargo, sujetas por
ellas a las leyes mercantiles”, es decir, que se les considera comerciantes por
las operaciones accidentales que llegaren a realizar.

Asi pues, es dudoso que a las sociedades de produccion rural se les pueda
atribuir el caracter de comerciantes, salvo el caso de que tengan plantada tien-
da o almacén en alguna poblacion, en cuyo supuesto seran reputadas comer-
ciantes unicamente respecto de las operaciones que realicen en dichos
establecimientos.

B Especies de sociedades de produccién rural (SPR)

La ley reconoce tres especies de SPR, a saber: de responsabilidad ilimitada,
de responsabilidad limitada y de responsabilidad suplementada (art 69, in fine).

C Socios

Unicamente pueden ser socios de las SPR colonos o pequefios propietarios mi-
nifundistas que, individualmente, no exploten extensiones mayores a las reco-
nocidas por las leyes agrarias (arts 56 y 68).

Para los efectos de la ley, se consideran colonos y pequeiios propietarios
minifundistas aquellos que exploten predios equivalentes o menores a la uni-
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dad minima de dotacién individual de los ejidos 0 comunidades circundantes
0 que no excedan de veinte hectareas de riego o sus equivalentes en otras cla-
ses de tierra sefialadas en las disposiciones legales aplicables (art 60).
La sociedad deber4 constituirse con un minimo de diez socios y adoptar,
- —-— ——preferentemente, el régimen de explotacién colectiva, de modo que, cuando se

adopte este sistema dehtrabajo, la-tierra-no constituird garantia hipotecaria

de los créditos que celebren con la banca, salvo que se trate de préstamos re-

faccionarios (art 69, parr primero).

CH Responsabilidad de los socios

En las sociedades de responsabilidad ilimitada cada uno de los socios respon-
de, por si, de todas las obligaciones sociales de manera solidaria (art 70).

En las de responsabilidad limitada, solo responden por las obligaciones de
la sociedad hasta por el monto de sus aportaciones al capital social {art 71).

En las de responsabilidad suplementada, ademas de responder por sus apor-
taciones, responden de todas las obligaciones sociales subsidiariamente, hasta
por una cantidad determinada en el contrato social y que sera su suplemento,
el cual en ningun caso sera menor de dos tantos de su mencicnada aportacién
{art 72).

D Objeto social legalmente tasado

El art 76 estipula que las SPR podran dedicarse a las actividades sefialadas
en el art 67, en todo lo que se adapte 2 su propia estructura. En consecuencia,
nos parece que solo pueden tener como objeto social: construir, adquirir y es-
tablecer almacenes; comercializar sus productos; constituir y administrar fon-
dos de reserva y capitalizacién en los términos de la ley; organizar y administrar
centros de consumo, centrales de maquinaria, compra de aperos, implementos
e insumos y distribuir despensas familiares; obtener créditos para la consecu-
¢ion de su objeto social; gestionar la venta inmediata, mediata o futura de sus
productos, en el concepto de que tratdndose de ventas mediatas o a futuro, po-
drén celebrar los contratos del caso; adquirir o contratar los insumos, bienes
o servicios que requieren los cultivos o explotaciones; obtener de los bancos
los créditos inmobiliarios o habitacionales que requieran para sus miembros,
incluyendo los que tengan por objeto realizar aprovechamientos comunes; en
general, llevar a cabo todos aquellos actos de caracter econbmico o material
que tiendan al mejoramiento de la organizacién colectiva del trabajo, asi como
el incremento de la productividad de los cultivos, explotaciones y aprovecha-
mientos de sus recursos y, por supuesto, dedicarse a la agricultura.?

3 Por extrafio que parezca, la ley no incluye las actividades agricolas dentro del objeto social de
las SPR, tal vez porque lo da por sobreentendido.
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E Capital social

Las sociedades de responsabilidad ilimitada no requieren integrar un capital
social fundacional.

En las de responsabilidad limitada el capital social fundacional sera, por
lo menos, de cincuenta mil pesos v en las de responsabilidad suplementada,
de veinticinco mil pesos. En todo caso, el capital deber4 mantener una propor-
cién adecuada con los objetivos que pretenda (art 73).

F Fondo de reserva y capitalizacidon

Debe constituirse un fondo de reserva y capitalizacién con un minimo de diez
por ciento de las utilidades que se obtengan. Este fondo no podra ser distribui-
do entre los socios o destinado a cualquier otro fin hasta que no alcance el capi-
tal de operacidn necesario para que la sociedad pueda financiar, por sf misma,
sus actividades de produccién, a satisfacer las necesidades sociales de los so-
cios y absorber las pérdidas que no sean cubiertas por asaguramiento (art 105),

El fondo de reserva y capitalizacién debe invertirse en bienes que sirvan
ala actividad productiva de 1a sociedad o en valores de f4cil realizacion, emiti-
dos por el sistema oficial de crédito rural. En todo caso, la inversién del fondo
ser4 determinada por la asamblea general de socios (art 106).

G Transmisién de los derechos de socio

Los derechos de socio solo seran transmisibles con el consentimiento de la asam-
blea; pero si la sociedad tuviera obligaciones a favor de alguna institucién fi-
nanciera, se requerira, ademaés, la autorizacion de ésta.

H Organos sociales

1 Asamblea general de socios Es el érgano supremo de la sociedad y, en
consecuencia, podréa acordar y ratificar todas las operaciones de ella.
El voto se ejercita pro capite y no por partes de interés, puesto que
cada socio tendra un voto (art 75, frac I).
La ley es omisa en cuanto a convocatorias y quérumes de asistencia
y votacién a las asambleas, por lo que consideramos que la estipulacién
de estos requisitos queda al arbitrio de los socios.

2 Comision de administracion La administracién de la sociedad y la di-
reccién de los negocios sociales debe confiarse a una comisién de administra-
cién, la cual es designada por la asamblea general de socios y debe estar
integrada por cinco socios que durar4an en su cargo tres afios, Nada dice
la ley silos miembros de la comision de administracion pueden ser reelec-
tos para el periodo anterior; pero, dado que la sociedad debe constituirse
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cuando menos con diez socios y de que la comisién debe integrarse con
cinco, al parecer la intencién del legislador es la de que los socios se alter-
nen en la administracién.
La comisién de administraciéon podra realizar todas las operaciones
_inherentes al objeto de la sociedad, excepto aquellas que la ley y los esta-
tutos reserven a'la-asamblea_general de socios. Asimismo, tendra la re-

presentaciéon de la sociedad y podra realizar “actos  de dominio, —— __ _ .

administracién y pleitos y cobranzas {art 75, frac 1I). Entendemos que
la comision podra designar delegados y apoderados para la ejecucién de
los actos concretos que aquella les encomienden.

3 Junta de vigilancia Se compondri de tres socios y ser4 designada por

la asamblea general, La Junta cuidara que todas las operaciones sociales
se ajusten a los preceptos de la ley y a la escritura constitutiva de la so-
ciedad; de que los fondos sean invertidos de manera prudente y eficiente;
que los socios cumplan sus obligaciones y que los funcionarios y emplea-
dos de la sociedad desempefien eficaz y honestamente las tareas que les
corresponden. Ademas, la Junta informara a la asamblea del resultado
de sus labores de supervisién.

4 Gerente La gestién inmediata de los negocios sociales estar4 confiada

a un gerente quien podra ser socio o persona extrafia a la sociedad (art
75, frac IV).

La ley requiere que el gerente tenga los conocimientos técnicos y ad-
ministrativos necesarios para el adecuado desemperfic de su cargo.

5 Contador El control contable de las operaciones sociales debe ser con-

fiado a una persona propuesta por la junta de vigilancia y aprobada por
la asamblea general {art 80).

Asambleas y sesiones

1 Asambleas de socios Las juntas de socios reciben el nombre tanto de

asambleas como de sesiones en la ley, la cual previene que deberan reu-
nirse para aprobar sus planes de trabajo y de crédito cuando menos una
vez en cada ciclo productivo y para conocer las operaciones realizadas en
el ultimo ejercicio.

Es obvio que las asambleas deben celebrarse al inicio de cada ciclo
productive, razén por la cual alguna de éstas puede coincidir con la se-
sién anual.

La ley estipula que a las asambleas de los socios puede asistir un re-
presentante del banco o de la financiera rural acreditante, con voz, pero
sin voto.

Asimismo, prevé la posibilidad de que asistan a las asambleas un re-
presentante de la delegacion agraria y asesores técnicos de las dependen-
cias oficiales relacionadas con la produccién y comercializaciéon de los
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productos del campo. Entendemos que la presencia de estas personas en
las sesiones solo se justifica en las sociedades en que participen ejidata-
rios y comuneros.
La ley deja al criterio de los socios los requisitos de convocatoria y
qudrumes de asistencia y votacién a las asambleas (art 79, frac VIII).
2 Sesiones de la comision de adminisiracion En virtud de que la comisién
de administracién es un érgano colegiado, es natural que deba reunirse
periédicamente en sesion. En este caso, la ley también deja al libre arbi-
trio de los socios la determinacion de los requisitos de convocatoria, reu-
nién y votacién de las sesiones de la comisién de administracién (art 79,
frac VII).

J Acta constitutiva

Antes de referirnos a los requisitos que debe contener el acta constitutiva nos
parece pertinente hacer notar que el legislador no precisa la forma en que debe
constituirse la sociedad, puesto que en algunos pasajes de la ley habla de escri-
tura constitutiva y en otros de acta constitutiva.

A nuestro juicio, la sociedad debe constituirse por comparecencia ante no-
tario puiblico pues la ley no autoriza la constitucién sucesiva.

Asi pues, identificados ambos conceptos, solo nos queda sefialar los requi-
sitos que debe llenar el acta constitutiva y que son los siguientes

Los nombres y domicilios de los socios
La denominacién v el domicilio social
El objeto social y la duracién
El régimen de responsabilidad que se adopte
El régimen de explotacién de los recursos {individual o colectivo)
La forma de constituir o incrementar el capital social y la valuacién de
los bienes y derechos en caso de que se aporten
7 La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las fa-
cultades de los administradores
8 Los requisitos de convocatoria y funcionamiento de las asambleas
9 Los requisitos para la admisién, exclusién y separacién de socios
10 La manera de hacer la distribuci6n de utilidades y pérdidas entre los socios
11 Las reglas para la disolucién y liquidacién de la sociedad
12 Las demés normas que deban observarse en su funcionamiento y desa-
rrollo.

S U1 W) =

COMENTARIO FINAL

Aungue defectuosamente reglamentadas por la Ley de Crédito Rural, las so-
ciedades de produccion rural, a diferencia de las sociedades de responsabilidad
social, han respondido a necesidades practicas del campo mexicano.
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INTRODUCCION. BREVE REFERENCIA HISTORICA

Existe gran discrepancia entre los autores de derecho en cuanto al origen de
la sociedad en nombre colectivo. Algunos tratadistas creen encontrar su ante-
cedente en la societas argentarii del derecho romano, pero la imperfeccién de
ésta no brinda una base sélida para sustentar tal punto de vista.!

Las opiniones méas generalizadas sitian el nacimiento de las sociedades en
nombre colectivo en la época de las republicas italianas medievales? y lo atri-
buyen a la necesidad de salvar los obstaculos que imponia la indivisién heredi-
taria, toda vez que valiéndose del contrato de sociedad se lograba continuar
el comercio del de cujus bajo su mismo techo. De esta manera, segin se afir-
ma, nacié una comunidad o casa circunserita a los miembros de la familia, quie-
nes contrataban a nombre propio y de sus consocios mediante un mandato
reciproco. Mas tarde, el vinculo social no obliga solo a los parientes, sino que
se extiende a otras personas relacionadas con ellos por motivos de trabajo. En
esta etapa, se desarrolla el concepto de personalidad juridica y el mandato ce-
de su lugar al concepto de razén social, de manera que los socios ya no contra-
tan a nombre propio y por cuenta de sus consocios, §ino a nombre de la sociedad,
lo que revela la existencia de un fondo comin, diverso del patrimonio de los
socios y la responsabilidad solidaria de todos ellos por las deudas sociales.

En sus origenes, la sociedad en nombre colectivo era atipica, en el sentido
de que su estructura, organizacién y funcionamiento no estaban regulados por
el derecho positivo. Por tanto, no fue sino hasta la promulgaciéon en Francia
de las Ordenanzas de 1673 que se establecieron las bases de este tipo de socie-
dades a las que tal ordenamiento lamé sociedades generales. De las Ordenan-

! Los contratos de sociedad de derecho romanc carecian de personalidad juridica y, por consiguien-
te, solo tenian eficacia interna. Cfr PETIT, Eugene, Tratedo elemental de derecho romano, Epoca.
1979, pp 405 y ss; y FLORIS MARGADANT, Guillermo, £l derecho privado romano, Esfinge, 1977, p 421,
% Cfr BERGAMO LLABRES, Alejandro, Instituciones de derecho mercantil, Reus, 1951, p 234; As-
CARELLI, Derecho mercantil, Porria, 1940, p 120; CERVANTES AHUMADA, Radl, Derecho mercantil,
Herrero, 1965, p 56; RopricUEz RoDRIGUEZ, Joaquin, Tratedo de sociedades mercantiles, t I, Po-
rraa, 1965, p 204, etcétera,
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zas francesas las sociedades en nombre colectivo pasaron al resto de la
legislaciéon continental y, por ende, fueron acogidas por las Ordenanzas de Bil-
bao que las llamaron Compafiias lo que, en opinién de algunos ‘autores da la
idea de sociedad familiar.? Por consiguiente, esta especie de sociedades es co-
nocida en México desde fmes del siglo xvIiL4

Aunque la colectiva es la forma més natural de asoma(:lén 'su decadencia
actual es evidente e inevitable; a ella contribuyen los graves 1nconvementes
que implican la hmxtaczén caracteristica del numero de socios que pueden inte-
grarla, las vicisitudes personales de éstos y de la sociedad que, de alguna ma-
nera, repercuten reciprocamente en sus respectivas esferas juridicas y
economicas {Cfr arts 50, frac I, LGSM y 40, LQSP) y, sobre todo, la responsa-
bilidad solidaria e ilimitada de sus mlembros que por si misma constltuye un
factor de disuasién para aventurar en'una sola empresa la totalidad del patri-
monio (art 25).

9.1 CONCEPTO oy ‘ .
El art 25, LGSM, enuncia quela - ~ ; "¢ : "

Sociédad en nombre colectivo es aquella que existe bajo una razén social
yenla que todos los socios responden, de modo’ subszd;ano zhmttada y
sohdanamente de las obligaciones sociales.

9.1.1 Elementos de la definicién legal

La definicién legal contenida en el art 25 comprende tres elementos, a saber:
el de sociedad; el de razén social y el de responsabilidad subsidiaria, ilimitada
y solidaria de los socios. A continuacion hacemos un breve andlisis de cada uno
de ellos.

i

3 De hecho, en el medievo se les llamaba fraterna compagnia, vocablos que derivan de las voces
latinas frates (hermano) y cum y panis (con pen), que implican que los socios eran hermanos o pa-
rientes que comian del mismo pan bajo el mismo techo. Sin embargo, el mismo concepto se utilizé
posteriormente para referirse a sociedades integradas por personas sin vinculo de parentesco, se-
gun se infiere de la reglamentacion de las *‘Minas de Compariia’ contenida en el Titulo 110 de las
Reales Ordenanzas de Mineric de 1783 que rigieron en la Nueva Espafia y posteriormente en el
México independiente, casi hasta mediados del siglo x1x.

4 Los historiadores del derecho no admiten unanimemente la aplicacién de las Ordenanzas de Bil-
bao en Nueva Espaiia. Cfr FLORIS M ARGADANT, Guillermo, “Las fuentes del derecho mercantil no-
vohigspano’’ y BERNAL, Beatriz, “‘La literatura juridica préactica en torno a los derechos castellano
e indiano. Siglos xvii al Xxvi1i"'. Ambos en Estudios juridicos en memoria de Alberto Vdsquez del
Mercado, Porriaa, 1982, pp 131 y 89, respectivamente.
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9.1.1.1 SOCIEDAD

El concepto de sociedad conlleva implicitas las ideas de pluralidad de partes,
de consentimiento de los socios, de aportaciones, de objeto social y de partici-
pacion de los socios en las ganancias y pérdidas; ideas a las que ya nos hemos
~ referido, por-lo-que no insistiremos en ellas. Empero, conviene destacar que
en la colectiva, lo mismo que en la comandita simple, se admiten las aportacio-
nes de industria, lo cual hace posible la existencia de este tipo de sociedades
con un minimo de dos socios: uno capitalista y el otro industrial.

En cuanto a la capacidad de las personas que pueden contraer el contrato
de sociedad en nombre colectivo, nos remitimos a los expuesto con la seccién
3.1, de esta obra. Por otra parte, estimamos que pueden ser socios de la colecti-
va otras pesonas morales, segiin veremos al ocuparnos de los socios comandi-
tados en el préximo capitulo.

9.1.1.2 RAZON SOCIAL

En sus origenes, el concepto de razén social se aplicaba a las partidas de conta-
bilidad en las que se registraban las operaciones realizadas por los socios, tan-
to en nombre propic como por cuenta y nombre de sus coasociados.® Mdas
tarde, simultAneamente al desarrollo del concepto de personalidad juridica, la
razén social pasé a ser un signo distintivo de la sociedad y, desde entonces,
ha venido cumpliendo la misma funcién que el nombre para las personas fisicas.

La razo6n social se rige por los principios de veracidad y mutabilidad que,
en ambos casos, tienden a evitar engafios al publico.

9.1.1.2.1 Principio de veracidad de la razén social

La razén social se forma con el nombre completo o con los apellidos de todos
los socios o con el nombre o apellidos de uno o mas de ellos. Si en la razén so-
cial no figura el nombre de todos deben afiadirse las palabras y compadia u otras
equivalentes, como y hermanos, e hijos, y asociados, etc (art 27, LGSM).

Si en la razén social ya figuran los nombres de todos los socios, no es licito
afiadir las palabras y comparia u otras equivalentes. Asimismo, si una perso-
na extrafia a la sociedad hace figurar o permite que su nombre figure en la ra-
z6n social, contraer4 responsabilidad solidaria e ilimitada, pero no subsidiaria,®
por las deudas sociales (art 28, LGSM).

5 Cfr BErGAMO LLaBRES, Alejandro, op cit, p 239.

& Resulta excesivo que el tercero no tenga el beneficio de excusién de que gozan los socios. Posi-
blemente esto obedezca a un descuido del legisiador que elabord la LGSM se limité a copiar el art
103 del Cédigo de Comercio de 1889.
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9.1.1.2.2 Principio de mutabilidad de la razdn social

En razén de que en la sociedad en nombre colectivo puede haber cambios de
socios, el ingreso o separacion de uno de ellos debe reflejarse en la razén social.
Si se tratare de ingreso a la sociedad, se agregaré a la razén social el nombre
del nuevo socio o las palabras y comparia (art 29, LGSM). La separacion de
un socio no impide que se siga utilizando la misma razén social; pero si el nom-
bre del que se separ6 continiia apareciendo en ésta, debe agregarse la palabra
sucesores (art 29, LGSM).

Asimismo, cuando una sociedad en nombre colectivo transmita a otra la
totalidad de sus derechos y obligaciones, y entre ellos la razén social, también
se agregard la palabra sucesores (art 30, LGSM).

9.1.1.3 RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS

Como antes se apunté, el art 25, LGSM imputa a los socios de la colectiva res-
ponsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones sociales.

9.1.1.3.1 Concepto de responsabilidad subsidiaria

El concepto de responsabilidad subsidiaria fue introducido por el autor de la
LGSM, toda vez que el art 100 del € Com no concedia este beneficio a los so-
cios colectivos. El que la responsabilidad sea subsidiaria significa que es con-
dicional, puesto que en virtud de ella los socios gozan de los beneficios de orden
y excusion.” El primero, o sea, el beneficio de orden, no les aprovecha si son
demandados conjuntamente con la sociedad (art 24, LGSM). El segundo, el de
excusién, unicamente opera cuando los socios

i) Sefialen bienes de la sociedad que basten para cubrir el crédito reclamado
i) Los bienes estén libres y desembarazados de gravimenes y embargos
iti) Dichos bienes se hallen en el distrito judicial en que deba de hacerse el
pago, y
iv} Se anticipen o aseguren los gastos de excusién, segun ha establecido la
Suprema Corte de Justicia {(XXXVI, quinta época).

Por ultimo, el beneficio de divisién, que también es propio de las obligaciones
subsidiarias no aprovecha a los socios de la colectiva por cuanto son solidaria-
mente responsables de las deudas sociales.

En el supuesto de que los socios no fueren demandados conjuntamente con
la sociedad, los acreedores deber4n intentar juicio aparte contra todos o cada
unc de ellos, toda vez que en este caso les aprovecha el beneficio de orden.

" Cfr Entre otras la tesis inserta en el t LXVIII, quinta época, p 3285.
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9.1.1.3.2 Concepto de responsabilidad ilimitada "

La ilimitacién de responsabilidad de los socios significa que responden del cum-
plimiento de las obligaciones sociales con todoés sus bienes, con excepcién de
aquellos que, conforme a la ley, son inalienables o no embargables {art 2964,
CCDE) ., .

Idéntica responsabilidad tiere la somedad -por sus.propias deudas; pero. esta
no debe ser confundida con la de los socios. '

9.1.1.3.3 Concepto de responsabilidad solidaria

La responsabilidad solidaria de los socios no se presume, resulta de la ley. Evi-
dentemente, se trata de un caso de solidaridad pasiva, en virtud de la cual los
acreedores de la sociedad pueden reclamar a cada uno o a la totalidad de los so-
cios el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones sociales (art 1989,
CCDF). Desde luego, esto significa que no gozan del] beneficio de divisién, se-
gin hemos dejado establecido (art 2004, CCDF).

De estas caracteristicas de la responsabilidad solidaria pasiva de los so-
cios se derivan los siguientes efectos®

1 Cada socio debe cumplir por si la totalidad de las obligaciones sociales,
razén por la cual el o los acreedores de la sociedad pueden exigir a todos
los socios o a cualquiera de ellos, a su eleccién, el pago total de la deuda
o bien el pago a prorrata, aunque esto iltimo no es lo que caracteriza a
las obligaciones solidarias (arts 1987 y 1989, CCDF)

2 Cuando uno de los socios paga la deuda, ésta se extingue y los vinculos
que unian al acreedor con la sociedad y con los otros socios desaparecen
al mismo tiempo (art 1990, CCDF)

3 El socio demandado puede oponer las excepciones que sean comunes a
los demés socios y a la sociedad (arts 1995 y 1996, CCDF)

4 Por la novacién hecha entre el acreedor y alguno de los socios, quedan
exonerados los demas y la propia sociedad (art 2223, CCDF)

5 La compensacién, confusién o remisién hecha por el acreedor con cual-
quiera de los socios extingue la obligacién (art 1991, CCDF)

6 Cualquier acto que interrumpa la prescripcion en contra de uno de los so-
cios, perjudica a los demas {art 2001, CCDF)

7 La prescripcién que aproveche a uno de los socios no favorecer4 a los de-
maés, sino cuando el tiempo exigido para que aquella se consume haya co-
rrido del mismo modo para los otros socios y la sociedad, en cuyo caso
el acreedor solamente podra exigir de estos ultimos el valor de la obliga-
cion, deducida la parte que le corresponda al socio que prescribié (arts 1145
y 1146, CCDF)

5

8 Cfr BoRJA SORIAND, Manuel, Teoria general de las obh‘gaci&nes, t II, Porria, 1962, pp 357 y ss.

A
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8 Cada uno de los coherederos del socio fallecido est4 obligado a pagar la
cuota que le corresponda proporcionalmente. Todos ellos seran conside-
rados como un solo deudor solidario en relacién con los otros socios (art
1998, CCDF), pero estaran obligados por el todo en lo que respecta a los
acreedores (art 2006, parr segundo, CCDF) N

9 Si por incumplimiento de la obligacion se demandan danos y perjuicios,
cada uno de los socios y la sociedad responderan integramente de ellos
(art 2002, CCDF)

10 El socio que paga por entero tiene derecho a exigir de los otros socios y
de la sociedad la parte proporcional de la obligacién que les corresponda,
salvo que internamente se haya estipulado que la responsabilidad de al-
guno o algunos de ellos se limite a una porci6én o cuota determinada (art
26, LGSM, in fine). A falta de estipulacién los socios y la sociedad estan
obligados entre si por partes iguales (art 1999, CCDF} - - . i 7.

, 11 Si la parte que incumbe & un socio no puede obtenerse de él por el socio
que pagb, el déficit debe ser repartido entre los demas socios, aun entre
aquellos a quienes el acreedor hubiere liberado de la solidaridad {art 1999,
parr tercero, CCDF)

12 En la medida en que el socio satisface la deuda, se subroga en los dere-
chos del acreedor (art 1999, in fine, CCDF)

13 Las acciones que pudieran corresponder a un socio contra los demés ¥ con-
tra la sociedad, en razén de la solidaridad, prescribir4n en cinco afios {art
1045, frac I, C Com) ‘

14 La sentencia dictada contra la sociedad tendra fuerza de cosa juzgada con-
tralos socios cuando hayan sido demandados conjuntamente con aquella
{art 24, LGSM)

15 De la misma manera, la sentencxa dictada contra un socio tendra autori-
dad de cosa juzgada contra la sociedad y los demés socios cuando hayan
sido demandados conjuntamente, segun ha establecxdo la Suprema Corte
de Justicia (AD, XVIII, quinta época).” Aot

9.1.1.3.4 Supresion y limitacién de la responsabilidad .

Las clausulas del contrato social que supriman o limiten la responsabilidad ili-
mitada y solidaria de los socios, son inoponibles a terceros, dado que no surten
ningun efecto legal frente a los acreedores. Sin embargo, comoe quedé apunta-
do, los socios pueden estipular internamente que la responsabilidad de alguno
o algunos de ellos se limite a una porcién o cuota determinada (art 26, LGSM,
in fine), a condicién de que la limitacién no constituya una exoneracién de re-
portar las pérdidas, porque, en tal caso, la clausula sera nula si la sociedad es
regular, o determinar4 la nulidad de la sociedad si ésta es irregular.®

8 Infre Seccién 7.3,
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9.2 OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS

En lo que se refiere a los aspectos generales de las obligaciones de los socios
nos remitimos a lo expuesto en el capitulo 5. Aqui nos ocuparemos tinicamente
de las modalidades que los afectan.

" Adem#s de la obligacién subsidiaria, ilimitada y solidaria de pagar las deu-
das sociales, los socios colectivos tienen las obligaciones de - _

a) Aportar
b) Lealtad
¢) Subordinar su voluntad a la de la mayoria
ch) Soportar las pérdidas, y
d) Responder de las deudas sociales existentes al momento de ingreso, se-
paracion ¢ exclusion de la sociedad.
9.2.1 Obligaciéon de aportar

Las sociedades intuitu personae, en nombre colectivo y comandita simple, son
las unicas que admiten, ademas de las aportaciones de bienes, las de industria
(art 49, LGSM).

Las aportaciones de bienes se encuentran sujetas a las reglas generales
establecidas por los arts 11 y 12, LGSM, para todas las sociedades mercanti-
les, y constituyen una cuota o fraccién del patrimonio que en lo individual co-
rresponde a cada socio.

La ley no exige en la colectiva la integracién de un capital fundacional mi-
nimo, puesto que los socios responden de las obligaciones sociales in solidum.
Por consiguiente, el capital social cumple con la funcion de limitar el monto
de las aportaciones de los socios a lo expresamente pactado y, en algunos ca-
sos, sirve como referencia para precisar el grado de control que los socios ejer-
cen en la sociedad por medio del voto.

9.2.2 Obligacion de lealtad

Por el caracter cerrado de las sociedades de personas, la obligacion de lealtad
cobra una importancia extraordinaria. Esta obligacion se divide ea cua‘ro
deberes

1 De no concurrencia enunciado en el art 35 de la siguiente manera

Los socios, ni por cuenta propia ni por ajena, podrdn dedicarse a ne-
gocios del mismo género de los gque constituyen el objeto de la socie-
dad, ni formar parte de sociedades que los realicen, salvo con el
consentimiento de los demds socios.

La dispensa del deber de no concurrencia puede estipularse con ma-
yor o menor amplitud en el contrato social o bien, en cada caso, puede
obtenerse la dispensa de los demés socios para la ejecucion de negocios
concretos
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2 De no abusar de la firma o del capital social para negocios propios (art
50, frac I)

3 De no infringir el pacto social o las disposiciones legales que rijan al con-
trato social o ambos (art 50, fracs IT y 11I).

La infraccién al contrato social puede originarse por la violacién es-
pecifica de una o varias de las estipulaciones en él contenidas, o bien por
incumplimiento de la obligacidn legal de pasar por las consecuencias que
segun su naturaleza son conformes a la buena fe, al uso o alaley (art 1796,
CCDF)

4 De abstencién de la comisién de actos fraudulentos o dolosos contra la
comparfifa (art 50, frac IV).

La infraccién de este deber no solo sujeta al socio a las responsabili-
dades civiles que emanen de su conducta dolosa o fraudulenta, sino que
ademas lo somete a las responsabilidades penales que resulten de la co-
mision de actos delictuosos.

En todos los casos, el incumplimiento de los deberes enunciados se sanciona
con la exclusién del socio, mediante la rescision parcial del contrato social res-
pecto del infractor.

En principio, acordada la exclusién de un socio, la sociedad tendra dere-
cho areclamarle los daiios y perjuicios que se le hubieren ocasionado con moti-
vo de su conducta ilicita. En el case de que la exclusi6on obedezca a infraccion
del deber de no concurrencia contra la sociedad, el art 34, LGSM faculta, in-
constitucionalmente, a la sociedad a privar al socio excluido de los beneficios
que le correspondan, sin ser oido en juicio. Esta facultad caduca en un plazo
de tres meses contados desde el dia en que la sociedad tenga conocimiento de
la infraccién (art 35).

9.2.3 Obligaciéon de subordinar la voluntad (Ley de /la
mayoria)

Se trata de una obligacién comun a los miembros de todas las sociedades mer-
cantiles. Sin embargo, en la colectiva, precisamente por su indole cerrada, esta
obligacién sufre notables excepciones. En efecto, los socios tienen derecho de
separacién y, por consiguiente, de no subordinacién de su voluntad a la de la
mayoria, en los siguientes supuestos

i) Cuando se modifique el contrato social (art 34), y

ii} Cuando, en contra de su voto, el nombramiento de algin administrador,
o la delegaci6n del cargo de administrador, recaiga en persona extraiia a
la sociedad (arts 38 y 42).

El derecho de separacién por modificacién del contrato social brinda al so-
cio un gran numero de causas para hacerlo y , por otra parte, 1a ley no estable-
ce que solo puede ejercitarse cuando la modificacién se produzca contra el voto
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del separatista; omisién que plantea el problema de dilucidar si éste gozara de
tal derecho en los casos en que, por ausencia o abstencién, no emita su voto.
A nuestro juicio, para que el socio separatista pueda ejercitar su derecho se
requiere que haya votado en contra de la o las modificaciones acordadas al con-
© -~ - - - -trato_social.

El socio separatista quedaré responsable frente.a terceros de las operacw—

nes pendientes al momento de su separaciéon {art 14). : T

9.2.4 Obligacién de soportar las pérdidas

La obligacion de soportar las pérdidas sufre una notable excepcién cuando se
trata de los socios industriales. Estos, salvo pacto en contrario, no reportan
las pérdidas (art 16, frac III), ni estan obligados a reintegrar lo que hubieren
percibido por alimentos, en los casos en los que el balance no arroje utilidades
o las arroje en cantidad menor a lo percibido por alimentos, segin dispone el
.art 49.

En cuanto a esta obligacién, también debe tenerse presente, como antes
se indic6, que es licito estipular internamente que la responsabilidad de alguno
o algunos de los socios se limite a una porcién o cuota determinada (art 26).

9.2.5 Obligacion de responder por las deudas sociales
existentes

La obligacion de responder de las deudas sociales existentes al momento de

ingreso, separacién o exclusién de la sociedad estatuida en los arts 13 y 14,

LGSM, es propia de las sociedades intuitu personae, pero no asi de las intuitu

pecuniae, porque en éstas los socios solo responden por el pago de sus aporta-
ciones.

9.3 DERECHOS DE LOS SOCIOS

Ademas del derecho de separacién, ya analizado, los miembros de la colectiva
gozan de numerosos derechos patrimoniales y de consecucion.

9.3.1 Derechos patrimoniales

Entre los derechos patrimoniales més importantes de los socios se encuentran
los siguientes.

9.3.1.1 EL DE PARTICIPAR EN LAS UTILIDADES

Dicha participacién sera de forma proporcional a sus aportaciones, salvo pac-
to en contrario (art 16, frac I), en la inteligencia de que la exclusién de percibir-
las origina la ineficacia de la cldusula que la estipule.
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9.3.1.2 EL DE PARTICIPAR PROPORCIONALMENTE Y
EN EL HABER SOCIAL ‘

Sin que en este caso, a nuestro entender sea vélido estlpular una participacién
no proporcional, toda vez que el haber social, por regla general, se constituye
con el capital social Y, con otras partldas del patnmomo dJstmtas de las utl-
hdades ' A

. r B : Ve

9.3.1.3 EL DE CEDER SUS DERECHOS EN LA SOCIEDAD

Lo cual podra hacerse previa autorizacién de todos o de la mayoria de los de-
mads socios, quienes tendran derecho de preferencial® para adquirir la cuota y
derechos del cedente en proporcion a sus aportaciones durante un plazo de quin-
ce dias (art 33). El derecho de cesion de las participaciones sociales también
puede ejercitarse mediante disposicion testamentaria, si en el contrato social
se prevé que la sociedad continue con los herederos del socio fallecido {art 32).
Si éste fuere el caso, a nuestro entender, los demés socios no tendrén derecho
de preferencia para adquirir los derechos y la cuota del de cujus.: > . :

9.3.1.4 EL DE SER RESARCIDO DE LOS GASTOS DANOS
'Y PERJUICIOS

Estos son aquellos que hayan sufndo a causa de su responsablhdad sohdana
derecho que emana de la aplicacion del principio ubi lucrum ibi et periculum
esse debet, oblicuamente reconocido por el art 1999, CCDF.

) S [ e

¥

9.3.2 Derechos de consecucion - R

Los derechos de consecucién que mayor relevancia revisten son ‘
it} Elde voto . . . Wy . . C

ii) El de participar.en la administracién de la SO(_ZIEdﬂd A
it7) El de informacion, y L e
iv) El de vigilancia ¥ denuncia, . o

<, B I

9.3.2.1 DERECHO DE vOTO . . - - T L \

Dada la naturaleza personal de la sociedad en nombre colectlvo. en principio,
se requiere la decisién unanime de los socios, cuando se trata de ‘alterar la es-
tructura del contrato social o de aprobar actos juridicos que exceden la mera
gestién de las operaciones sociales; empero, en algunos casos es licito pactar

16 Aunque el art 33 se refiere a este derecho como del tanto, es de explorada doctrina que ef dere-
cho del tanto corresponde unicamente a los copropietarios o a los vendedores que deseen readqui-
rir la cosa enajenada,
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el vato mayoritario, a riesgo de que los disidentes ejerciten el derecho de sepa-
racién (arts 31, 34, 35, 37, 38 y 486).

En esta materia, por lo general se aplica la regla de atribucién del voto
pro capite, haciendo abstraccién de la cuantia de las aportaciones de cada so-
cio, pues todos ellos responden solidariamente de las deudas sociales. Sin em-
bargo, en el contrato social se puede -estipular que el voto se compute por

cantidades; es decir, por el monto de las aportaciones, en cuyo caso, siun socio™ - - - -

representare el mayor interés, se necesitaré ademas el voto de otro (art 46, parr
primero}.

Por lo que respecta a los socios industriales, su voto también se computa
pro capite, a menos que en ¢l contrato social se pacte que su representacion
sea igual a la del mayor interés de los socios capitalistas. Si fueren varios los
socios industriales, su representacién ser Gnica y se ejercitari emitiendo co-
mo voto el que haya sido adoptado por mayoria de personas (cabezas) entre
ellos {art 46, segundo pérr).

9.3.2.2 DERECHO DE ADMINISTRACION

Cuando no se haga designacién de administradores, la gestion de los negocios
sociales recae, en principio, sobre todos los socios {art 40). No obstante, toda
vez que el ejercicio del derecho de administracién por todos los socios puede
dar lugar a situaciones contradictorias, y aun conflictivas, es licito estipular
que la administracién solo recaiga en uno o varios de ellos (art 36).

9.3.2.3 DERECHO DE INFORMACION

Los socios tienen derecho de exigir cuentas de la administracién en cualquier
tiempo que ellos acuerden, o semestralmente, si asi se hubiere estipulado en el
contrato social (art 43).

Si los socios fueren unicamente dos, se infiere que cualquiera de ellos po-
dra exigir la rendicién de cuentas al otro cuando lo estime conveniente, aunqgue
ambos fueren administradores.

Por otra parte, de este constante ejercicio del derecho de informacién tam-
bién se infiere que en la sociedad en nombre colectivo, carece de relevancia fi-
jar el tiempo de duracién de los ejercicios sociales.!!

9.3.2.4 DERECHOS DE VIGILANCIA Y DENUNCIA

Los socios no administradores tienen derecho de designar un interventor que

vigile los actos de los administradores y de examinar el estado de administra-
' No deben confundirse los ejereicios sociales con los fiscales; aquellos se refieren al plazo en el
que los administradores deben rendir cuentas, éstos al plazo en que deben hacerse las declaracio-
nes fiscales anuales. Con arreglo a lo previsto en el nuevo art 80 A LGSM los ejercicios sociales
deben coincidir con el afio calendario, excepto durante el primer afio de constituida la sociedad y
en los casos de fusién y liquidacién.
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c¢ion, la contabilidad y papeles de la compania. Asimismo, tienen derecho a for-
mular denuncias y reclamaciones por los actos irregulares de los administradores
{art 47), cuando asi lo estimen conveniente.

El derecho de vigilancia atribuido a los socios por el art 47, LGSM, es con-
comitante con el llamado derecho de comunicacion de los libros, estatuido en
el art 43, C Com y, por ende, comprende todos los libros, registros, comproban-
tes, cartas, cuentas y documentos de la sociedad y no se contrae exclusivamente
a clertas operaciones, como ocurre en el caso del derecho de exhibicion de los
libros, estipulado en el art 44, C Com.

Parece indudable que los derechos de vigilancia y denuncia son constan-

tes y permanentes y que no pueden coartarse por estipulaciéon contraria en el
contrato social.

9.4 ORGANOS DE LA SOCIEDAD EN NOMBRE COLECTIVO

9.4.1 Juntas de socios

Por cuanto la constituciéon y existencia de la sociedad en nombre colectivo su-
pone un numero muy reducido de miembros, la LGSM no se ocupa de la orga-
nizacién, funcionamiento y atribuciones de las juntas de socios, aunque de forma
vaga y excepcional son mencionadas en los arts 21 y 246, frac ITI, LGSM, que
aluden a la nulidad de los acuerdos tomados por las juntas de socios que sean
contrarios a la formacién de la reserva legal y a la convocatoria a una junta
de socios para conocer el proyecto de distribucién de los lotes del haber social
que se formen con motivo de la liquidacién de la sociedad.1?

La falta de regulacién legal de las juntas de socios puede dar ocasion a
dos situaciones

i) Que las decisiones que requieran del consentimiento uninime 0 mayorita-
rio de los socios se tomen sin necesidad de reunién, o

it) Que en los estatutos de la sociedad se prevea la forma, términos y condi-

ciones de constitucion y funcionamiento de las juntas, estableciendo las

reglas de convocatoria, reunién y ejercicio del poder de decisién, respetan-

do en lo conducente las disposiciones legales relativas al derecho de voto.

12 Del art 41, C Com, no puede inferirse que los socios de la colectiva deban celebrar juntas. En
efecto, ¢l titulo segundo de! libro segundo de dicho ordenamiento, que reglamentd a las sociedades
mercantiles, reservé el concepto asambleas para las reuniones de accionistas de la anénima. Por
consiguiente. la alusién a las acciones y juntas contenida en el art 41, se refiere, sin duda, a los
titulos que posean los socios de la comandita por acciones y, por consiguiente, a las reuniones que
éstos celebren. La LGSM utiliza el concepto esamblea para referirse a las reuniones de los socios
de la anénima y de la sociedad de responsabilidad limitada, especie esta Gltima que no estuvo re-
glamentada por el C Com.
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En este tltimo supuesto nos parece que deberan hacerse constar los acuerdos
que se tomen en el libro de actas que debe lievar la sociedad, con todas las cir-
cunstancias previstas en el art 41, C Com, en 1o que sea pertinente.
A falta de disposiciones estatutarias, se requerird necesariamente la reu-
- nién de los socios para conocer los asuntos a que se refiere el art 246, frac 111,
LGSM, por cuanto la palabra junta significa-precisamente reunién de perso-
nas. En este caso también deberan hacerse contar los acuerdos en el libro de
actas en la forma circunstanciada que se estatuye en el citado art 41, C Com.

9.4.2 Administradores

9.4.21 CARACTER

Con arreglo a lo dispuesto pot el art'10, LGSM, la representacion de toda so-
ciedad mercantil corresponde a los administradores, quienes est4n facultados
para realizar todas las operaciones inherentes al objeto social. En otras pala-
bras, los administradores son los gestores de los negocios sociales y los repre-
sentantes de la sociedad.

Es de conocida doctrina que los administradores de las sociedades mer-
cantiles no son mandatarios, sino representantes necesarios de aquellas. La di-
ferencia entre estos conceptos se aprecia facilmente en las sociedades colectivas
en las que, en principio, la administracién recae sobre los socios. En efecto, en
este tipo de sociedades el socic-administrador actia tanto a nombre y por cuenta
de la sociedad como por cuenta propia, puesto que es responsable solidario de
las obligaciones sociales; de donde se colige que su gestién incide no solo en
la esfera econémica de la compaiiia, sino también en su propia esfera. En otras
palabras, en cierto sentido, el socio-administrador acta in res propriam, lo cual
no es caracteristico del mandato.'? -

9.4.2.2 NOMBRAMIENTO

La designacién de los administradores, salvo pacto en contrario, se hace libre-
mente por mayoria de votos de los socios (art 37). Si por alguna causa no se
hiciere nombramiento de administradores, todos los socios concurriran en la
gestién de los negocios sociales (art 40).

El cargo de administrador puede recaer en los socios 0 en personas extra-
fias a la sociedad {art 36). En este altimo caso, como ya se vio, los socios gue
hubieren votado contra la designacién de un administrador extrano a la socie-
dad, tendran derecho a separarse de ella (art 38), por cuanto su responsabilidad
solidaria personal podria sufrir algin quebranto.

13 Cfr BERGAMO LLABRES, Alejandro, op cit, p 361.
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9.4.2.3 NUMERO DE ADMINISTRADORES

La administracién puede recaer en una o varias personas {art 36). En el primer
caso, el designado actuara como administrador Unico. En el otro, los adminis-
tradores lo haran como érgano colegiado, en cuanto a la gestién de los nego-
cios sociales se refiere, segiin se deduce de lo dispuesto por el primer parr del
art 45, LGSM, que establece que sus decisiones se tomarén por mayoria de vo-
tos. Sin embargo, en ausencia de los otros administradores que estén en impo-
sibilidad momentanea de asumir decisiones, cuando se trate de la gjecucion de
actos urgentes cuya omisién traiga como consecuencia un daiio grave para la
sociedad, uno ellos podra resolver respecto de los actos de la administracion
(art 45, segundo parr).

Las decisiones de los administradores se toman pro capite y, en caso de
empate, decidiran los socios, sin que exista impedimento alguno para que, en
la resolucion de ciertos asuntos importantes, se fijen gudrumes de votacién mas
elevados en el contrato social.

9.4.2.4 USO DE LA FIRMA SOCIAL (REPRESENTACLION
DE LA SOCIEDAD)

El uso de la razén (firma) social corresponde al administrador dnico y, si son
varios, a todos los administradores, salvo que en el contrato social se limite
a uno o a varios de ellos (art 44). De esto se infiere que las facultades de los
administradores pueden ser puramente internas, es decir, de formacién de la
llamada voluntad social, o bien externas, o sea de representacién de la socie-
dad frente a terceros.

9.4.25 FACULTADES

Los administradores podréan realizar todas las operaciones inherentes al obje-
to de la sociedad, salvo las limitaciones que expresamente se establezcan en
la ley y en el contrato social (art 10, LGSM). Asf, solo podran enajenar y gra-
var los bienes de la compafiia con el consentimiento de la mayoria de los so-
cios, a menos que la enajenacién constituya el objeto social, o sea, una
consecuencia natural de éste {(art 41). También puede estipularse que ciertas
facultades de decisioén o de representacién o de ambas, correspondan a alguno
0 a algunos administradores y otras a alguno o a algunos de los demés.

El nombramiento de los administradores y el alcance y limitaciones de sus
facultades deben inscribirse en el Registro Publico de Comercio para que sean
eficaces frente a terceros (arts 21, frac VII y 22, C Com).

9.4.26 DELEGACION DE FACULTADES

El cargo de administrador es personal y, en consecuencia, salvo el acuerdo de
la mayoria de los socios, no es delegable. En este supuesto, como se recordar4,
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los socios disidentes tendrin derecho a separarse de la sociedad cuando la de-
legacion recaiga en persona extrafia a la sociedad.

Adicionalmente, el o los administradores, bajo su responsabilidad, podran
conferir poderes para la gestién de ciertos y determinados negocios, dentro de
los limites de sus facultades, por supuesto, sin requerir para ello de la autoriza-
cién de los socios (art 42). SR

9.4.2.7 ABUSO DE LAS FACULTADES

En lo que atarie al abuso de las facultades de los administradores, nos remiti-
mos a lo expuesto en la seccién 4.5.2 respecto a los actos ultre vires.

9.4.2.8 DURACION DEL CARGO

En ¢l contrato social puede estipularse que los administradores duren un cier-
to tiempo en el desempedio de su encargo. A falta de estipulacién, se entendera
que duraran en sus funciones por tiempo indefinido o hasta que se designen
nuevos administradores y éstos tomen posesién de su cargo.

Sila duracién del encargo es por tiempo definido, nada impide que se pue-
da pactar la reeleccidn de los administradores o algiin otro mecanismo de nom-
bramiento alternativo.

9.4.29 REVOCABILIDAD DEL NOMBRAMIENTO

En términos generales, el cargo de administrador es revocable cuando y como
les parezca a la mayoria de los socios que hicieron el nombramiento {arts 37
¥ 39, éste a contrario sensu). Empero, cuando alguno de los administradores
sea socio, en el contrato social puede pactarse su inamovilidad, en cuyo supuesto
solo podra ser removido judicialmente por dole, culpa ¢ inhabilidad {art 39).
En el evento de que la remocién se haga por dolo, frande ¢ inhabilidad, tam-
bién podra rescindirse el contrato social respecto al socio-administrador (art
50, fracs IV y V).

9.4.2.10 RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

Aunque la LGSM no lo estatuye expresamente para los administradores de
la sociedad colectiva, como lo hace para los de la anénima (art 157), aquellos
tienen la responsabilidad que se derive del contrato social, asi como la inheren-
te a la naturaleza de su encargo, toda vez que, segin lo previsto en los arts
1796 y 1859, CCDF, ellos estan obligados no solo al cumplimiento de lo expre-
samente pactado en dicho contrato, sino también a las consecuencias que, se-
gin la naturaleza del acto de su nombramiento, sean conformes a la buena fe,
al uso o a la ley.

Por consiguiente, los administradores estan obligados, vy son responsables,
a acatar y cumplir las instrucciones contenidas en el contrato social y las que
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directamente reciban de los socios y, en ningun caso, podran proceder contra
las disposiciones expresas de los mismos (art 2562, CCDF). De igual manera,
cuando no mediaren instrucciones expresas, los administradores deberan con-
sultar a los socios y, si no fuere posible la consulta o estuvieren autorizados
para actuar a su arbitrio, deberan hacerlo con prudencia y diligencia; esto es,
cuidando el negocio como propio {art 2563).

Si los administradores actuaren como érgano colegiado, responderan man-
comunadamente y no quedarén obligados entre sf in solidum, ni frente a la so-
ciedad ni frente a los socios, salvo que se haya convenido lo contrario en el
contrato social o en el acto de aceptacién de su nombramiento (arts 1988 y 2573,
CCDF). Desde luego, en este dltimo caso, el o los administradores exentos de
culpa no adquiriran responsabilidad alguna. En cuanto al grado de responsa-
bilidad, la doctrina se inclina a admitir que los administradores responden de
su negligencia o imprudencia como buenos padres de familia, o sea en grado
de culpa leve en abstracto.!t

9.4.2.11 DIMISION

El o los administradores tienen derecho a dimitir el cargo cuando y coéme lo
estimen conveniente; pero, si la dimisién se hiciere en tiempo inoportuno, de-
beran indemnizar a la sociedad de los daifios y perjuicios que le causen (art 2596,
parr final, CCDF).

9.4.2.12 REMUNERACION

La doctrina parece inclinarse undnimemente por la idea de que no puede invo-
carse en favor de los socios-administradores la retribucion forzosa que estatu-
ye la legislacion civil para los mandatarios, puesto que no se les atribuye el
caracter de tales.!®

En nuestra opinién, a la luz de lo dispuesto por los arts 2549, CCDF, para
los mandatarios, y 304, C Com, para los comisionistas, los socies-administra-
dores tienen derecho a ser remunerados, salvo pacto en contrario (art 49, in
fine). Por consiguiente, en ausencia de pacto, tienen derecho a ser retribuidos
conforme a los usos de la plaza en que desempefien sus actividades.

Para el caso de que en el contrato social se estipule remuneracién para los
socios-administradores, ésta podra determinarse ya sea de forma de honora-

14 Es de explorada doctrina que los mandatarios y adminjstradores responden de culpa leve por
cuanto los contratos de mandato y de sociedad son utiles y se da en beneficio de ambas partes.
Si la relacién entre los administradores y la sociedad solo fuera 1util para ésta, aquellos responde-
rian de culpa lata y si unicamente fuera util para los administradores éstos responder{an de culpa
levisima. Cfr BERGAMO LLABRES, Alejandro, op cit, p 270; BorJa SoR1aANO, Manuel, op cit, t [, Po-
rmia, 1962 pp 410 y ss; ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Rezonado de Legislacidn y Jurispruden-
cie, Cérdenas, 1979, etcétera.

15 Cfr RODRIGUEZ, Joaquin, op cit, p 218, y BERGAMO LLABRES, Alejandro, op cit, p 271.
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rios fijos, o bien como una cuota de las utilidades que obtenga la sociedad, sin
que esto ultimo se entienda como una exclusién del derecho que tienen los so-
cios a percibirlas.

Tratandose de administradores que sean personas extrarfias a la sociedad,
.. por logica debe concluirse que tienen derecho a ser remunerados, puesto que
nadie estaria dispuestoa asumirlas responsabilidades que implica la gestién
social sin remuneracién ‘alguna, ademdas de que nadie, sin su pleno consenti-
miento, puede ser obligado a prestar sus servicios sin ser retribuido, segin dis-
pone ¢l art 50 constitucional.

9.4.3 Organo de vigilancia

Para los socios no administradores es optativo nombrar un érgano de vigilan-
cia, lamado “interventor”, encargado de supervisar los actos de los adminis-
tradores (art 47).

Nada nos dice la ley acerca de si el nombramiento de interventor puede
recaer en un $ocio o en persona extrafia a la sociedad, ni en relacién a sus atri-
buciones. Pero, del mismo contexto legal se infiere que puede ser interventor
cualquier socio ¥ que, en este supuesto, tendra ampilias facultades de vigilancia.

Por lo que respecta a la designacién de un interventor extrafic a la socie-
dad, puede considerarse que, en cierto sentido, es un representante de los so-
cios ante los administradores y que, en consecuencia, tiene las mismas facultades
y poderes de vigilancia que cualguiera de aquellos. En todo caso, considera-
mos que en el supuesto de que se suscite un conflicto entre el interventor y
los administradores, los socios podrian cederle a aguel sus derechos de vigilan-
cia contractualmente, sin requerir para ¢llo el consentimiento de estos ultimos,
puesto que la ley no prohibe la cesién, ni lo impide la naturaleza del derecho
(art 2030, CCDF),

Si el interventor fuere extraiio a la sociedad, indudablemente tendria dere-
cho a ser remunerado, salve pacto en contrario entre él y los socios gue lo hu-
bieren nombrado o entre él y la soriedad. Si nada se pactare sobre este particular,
también parece indiscutible que la sociedad estaria obligada a pagar la retri-
bucién del interventor conforme a los usos de la plaza.

Por ultimo, puesto que la ley habla de un interventor en singular no pare-
ce que, sin estipulacién expresa, se puedan designar dos o mas.

9.5 SOCIOS INDUSTRIALES

Segun se ha dejado establecido, los socios industriales son aquellos que apor-
tan servicios a la sociedad.

5i no recae en ellos el cargo de administradores, no pueden ser considera-
dos como 6rganos de la sociedad. Ahora bien, si éste fuera el caso, en virtud
de que prestarian sus servicios bajo la direccién de los administradores y bajo
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la dependencia econémica de la sociedad, no nos cabe duda de que deberia con-
siderarseles trabajadores, con todas las consecuencias legales que ello implica.

En todo caso, salvo pacto en contrario, los socios industriales tienen dere-
cho a percibir las cantidades que periédicamente necesitan para alimentos, en
el entendido de que dichas cantidades y épocas de percepcion de las mismas
seran fijadas por acuerdo de la mayoria de los socios o, en su defecto, por la
autoridad judicial y que lo que perciban por tal concepto se computara a cuen-
ta de utilidades, sin que tengan obligacién de reintegrarlas en los casos en que
el balance no arroje ganancias o las arroje en cantidad menor a la que hubieren
recibido por concepto de alimentos.

9.6 EXCLUSION Y SEPARACION DE UNO
O VARIOS SOCIOS

Los socios, ya sean capitalistas 0 industriales, pueden ser excluidos!® por cual-
quiera de las causas a que nos referimos cuando tratamos de la obligacién de
lealtad que deben guardar en razén de la sociedad. En todos los casos, se trata
realmente de una rescisiéon parcial del contrato de sociedad respecto del socio
excluido. Asimismo, los socios pueden separarse de la sociedad por cualquiera
de las causas que antes examinamos.

Los socios excluidos y los que se separen quedan responsables para con
los terceros de todas las operaciones pendientes al momento de su separacién
o exclusién.

9.7 CONSTITUCION, DISOLUCION Y LIQUIDACION
DE LA SQCIEDAD

9.7.1 Constitucion

La constitucion de las sociedades en nombre colectivo debe hacerse necesaria-
mente de forma simultanea, mediante comparecencia ante notario publico de
las personas que otorguen el contrato social, toda vez que la LGSM no prevé
que esta especie de sociedades pueda constituirse en forma sucesiva, por sus-
cripcién publica, como en el caso de la anénima.

El contrato social debe constar en escritura piblica y debe contener, por
lo menos, los requisitos a que se refieren las fracs I a VII del art 60, LGSM,

16 Respecto al fundamento juridico de la.exclusién de los socios véase EscuTi, Ignacio A. (b), Re-
cesa, exclusién y muerte del socio, Depalma, Buenos Aires, 1978, pp 55 y ss. Por otra parte, no
nos parece ocioso repetir que la faculted de privar al socio excluido de los beneficios que concede
ala sociedad el art 35, parr segundo, LGSM, es incenstitucional porque viola la garantia de audiencia
consagrada en el art 14 de nuestra Carta Magna.
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en el entendido de que si se omitieran los requisitos relativos ala organizacién,
funcionamiento, disolucién y liquidacién de la sociedad (estatutos), se aplica-
ran las disposiciones relativas de la ley, seglin preceptua el art 8o.

9.7-1.1 -TRAMITES ADMINISTRATIVOS Y JU DICIALES

El inconstitucional art 15 de la Ley de Inversién Extranjera,!” previene que
para constituir la sociedad se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, sin el cual el contrato de sociedad sera nulo, conforme a lo estatui-
do en el art 28 del mismo ordenamiento.

Obtenido el permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores, el contrato
social se protocoliza y el correspondiente testimonio notarial se inscribe en el
Registro Publico de Comercio.

9.7.2 Disolucion

La sociedad en nombre colectivo se disuelve por cualquiera de las causas enu-
meradas en el art 229, LGSM y, ademds, por muerte, incapacidad, exclusion,
separacién o rescisién del contrato social de uno o varios socios, salvo pacto
en contrario (art 230, parr primero).

Sien el contrato social se hubiere pactado que la sociedad podré continuar
con los herederos, para que tal estipulacion tenga eficacia se requerira del con-
sentimiento de éstos; de lo contrario, la sociedad, dentro de un plazo de dos
meses, debera entregar a los causahabientes del de cujus, la cuota que le hubie-
re correspondido, de acuerdo con el dltimo balance aprobado (art 230, parr se-
gundo). Se entiende que, en este supuesto, la sociedad podra optar por entregar
la cuota de liquidacién en efectivo o en bienes, a la luz de lo dispuesto por el
art 246, LGSM.

17 El art 17 en cuestién toma su antecedente de los decretos de suspensidn de garantias, 2 jun
1942 y 14 ago 1945, asi como de la Ley de Prevenciones Generales, 13 jun 1942, que se expidieron
con motivo de la declaracién de guerra de México & Alemania, Italia y Japén. Conforme a estas
disposiciones, los particulares guedaron obligados a solicitar permiso a la Secretaria de Relaciones
Exteriores para constituir nuevas sociedades o para modificar las existentes; esto con el evidente
propésito de evitar el ocultamiento de inversiones enemigas en el pais. Las disposiciones en cues-
tion perdieron su vigencia, 15 sep 1945 y, sin embargo, la Secretaria de Relaciones Exteriores
continud exigiendo que se le solicitara permiso para los fines indicados al margen de la ley, hasta
la promulgacién de la Ley para Promover la Inversidn Mexicana y Regular la Inversion Extranje-
ra en la que logré introducir el anticonstitucional dispositive. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, realizé
un interesante estudio, acerca de los aspectos constitucionales e inconstitucionales de los decretos
¥ ley antes menciénados, asi como del Decreto Congresional del 28 de septiembre de 1945 que rati-
ficé algunas disposiciones emitidas por el Ejecutivo en uso de sus facultades extraordinarias, in-
serto en su obra Las garantias individuales, Porraa, 1975, pp 199 y ss.
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9.7.3 Liquidacioén

Disuelta la sociedad, se pondra en liquidacién conforme a las estipulaciones
de los arts 48 y 246 y del contrato social o a las resoluciones que tomen los
socios al momento de resolver o reconocer la disolucién o, en su defecto, con-
forme a lo previsto en el cap XI, LGSM, en lo conducente.

Ya que mencionamos el art 48, consideramos pertinente hacer notar que,
en nuestra opinién, dicho art se aplica a la liquidacién de la sociedad y no a
las reducciones de su capital social, como parece inferirse de su texto, toda vez
que este precepto también es aplicable a la sociedad de responsabilidad limita-
da, en la que se contempla expresamente el supuesto de que ¢l capital social
puede disminuirse (art 78, frac X).

9.8 QUIEBRA

Al iniciar este capitulo, expusimos que dos de los graves inconvenientes de la
sociedad en nombre colectivo son la responsabilidad solidaria e ilimitada de
los socios y la incidencia de las vicisitudes de éstos y de la sociedad, en sus
respectivas esferas juridicas y econ6micas. Pues bien, estos inconvenientes re-
saltan con todas sus consecuencias en los casos de quiebra de los socios o de
la sociedad.

9.8.1 De los socios

La quiebra de uno o varios de los socios no afecta a sus coasociados y no moti-
va por si misma la quiebra de la sociedad {art 4o, parr tercero, LQSP). Pero
si incide en la vida de la sociedad y en su patrimonio porque da lugar a la resci-
sién parcial del contrato social respecto del quebrado (art 50, frac V) o, en su
caso, a la disolucién o liquidacién de la sociedad por cualquiera de las causas
establecidas por la ley.

9.8.2 De la sociedad

La quiebra de la sociedad eolectiva implica la de sus socios ilimitadamente res-
ponsables, aun cuando la sociedad sea regular {art 40, parr primero, LQSP).
Los socios separados o excluidos podrén ser llevados a la quiebra de la socie-
dad si la cesacién de pagos hubiere ocurrido cuando todavia eran socios, pues-
to que quedan responsables para con los terceros de todas las operaciones
pendientes en el momento de la separacién o exclusién (art 14, LGSM).1?

Las liquidaciones correspondientes a la quiebra de la sociedad y a la de
los socios se mantienen separadas (art 4o, parr segundo, LQSP).

¥ Cfr Ropricuez RODRIGUEZ, Joaquin, Curse de derecho mercantil, t 11, Porria, 1976, p 302.
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Si la sociedad se encuentra en estado de liquidacién puede ser llevada a
la quiebra puesto que conserva su personalidad juridica (arts 244, LGSM y 4o,
pArr cuarto, LQSP). '

Del mismo modo, las sociedades irregulares podran ser declaradas en es-
tado de quiebra y ésta provoca la de los socios ilimitadamente responsables

- —— y la de aquellos contra los que se pruebe que sin fundamento objetivo se tenjian

por ilimitadamente responsables. (art 4o, parr quinto, L@SP).

Estos gravisimos inconvenientes de las colectivas, explican claramente la
decadencia de este tipo de sociedades y el hecho de que, en la actualidad, prac-
ticamente no se constituyan.!?

19 Consaltense las estadisticas citadas por BARRERA GRAF, Jorge, en Las sociedades en derecho
mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1983, p 89.
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INTRODUCCION. BREVE REFERENCIA HISTORICA

La moderna sociedad en comandita tiene su antecedente histérico en el contra-
to de commenda, que florecié durante los siglos XI a X111, en las republicas italia-
nas medievales.!

En sus origenes, la naturaleza del contrato de commenda era la de un prés-
tamo, llamado rauticum foenus, por virtud del cual un capitalista (commenda-
tor) anticipaba el capital necesario para un viaje de negocios a un mercader
errante (tractator), quien no quedaba obligado a la devolucién integra de la su-
ma recibida en préstamo, sino a compartir con el prestamista los resultados
de la operacién. En caso de que hubiera pérdidas, el capitalista soportaba todo
el riesgo financiero y el tractator perdia su trabajo. Pero, si habia ganancias, el
capitalista recobraba su capital y recibia las tres cuartas partes de los beneficios,
en tanto que la cuarta parte restante quedaba para el tractator.

Mas tarde, la commenda evoluciond hasta llegar a ser un verdadero con-
trato de sociedad (lamado societas maris? en Génova, y collegantia en Vene
cia) en el que participaban dos socios: el capitalista o comanditario (socius
pecuniae) y el socio industrial o comanditado (secius pecuniae et industriae).
El primero aportaba dos terceras partes del capital y €] otro la tercera parte
restante y su trabajo. Las pérdidas se soportaban en proporcion al capital in-
vertido y las ganancias se distribuian por mitad.

Los contratos de commenda, por lo general, eran transitorios pues se cele-
braban para un solo viaje de negocios; pero, posteriormente, se fueron afian-
zando y se celebraban para realizar un mimero indeterminado de operaciones
de naturaleza bien especificada en el contrato; de donde resulté que se produ-

! Cfr GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, Porraa, 1981, p 378; LEGOFF, Jacques,

Mercaderes y banqueros de la Edad Media, Editorial Universitaria, Buenos Aires, 1963, pp 23 ¥
ss; RopriGuez RobriGuEz, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, Porrua, 1965, p 223; BER-
GaMo LLABRES, Alejandro, Instituciones de derecho mercantil, Reus, 1951, p 280; BARRERA GRAF.
Jorge, Las sociedades en derecho mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1983,
p 7. etcétera.

¢ Por contraposicién a la societas terrze o fraterna compagnio; es decir, a la que hoy conocemos
como sociedad en nombre colectivo.
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jeron los tres elementos esenciales del moderno contrato de sociedad, a saber:
consentimiento, aportaciones y objeto social.

Por lo comtn, los contratos de commenda se exteriorizaban frente a terce-
ros mediante su formalizacion en el Cabildo y su inscripcién en el registro mer-
. cantil (compagnia palese), circunstancia ésta que, en opinién de algunos autores,
constituia al socio capitalistaen deudor solidario del comanditado como con-
secuencia de la exteriorizacién de la firma social. Quiza por esta razén, al lado
de los contratos de commenda, también se desarrollaron los de participatio,
también llamados de compagnia segreta, en los cuales el socic capitalista per-
manecia oculto y, por consiguiente, no contraia obligacién frente a terceros.
La mayoria de los autores ven en el contrato de participatio el antecedente di-
recto del moderno contrato de asociacion en participacion.

Pero tal vez se comprenda mejor el contrato de commenda medieval si lee-
mos ¢l contenido de uno de ellos que ha sido recogido por LeGoff.? Helo aqui

Testigos: Simone Bucuceio, Ogerio, Peloso, Ribaldo di Sauro y Genoardo Tosca.
Stabile y Ansaldo Garraton formaron una societas en la cual, segin sus declara-
ciones, Stabile aporté una contribucién de 88 liras, y Ansaldo, de 44 liras. Ansaldo
se lleva este capital, para hacerlo fructificar, a Tunez o a cualquier parte a donde

vaya el navio que él va a tomar: el navio de Baldizzone Grasso y de Giraldo. A

su vuelta, entregara los beneficios a Stabile o a un representante de él, para que

los reparta. Deducido el capital, dividiran los beneficios a medias. Dado en la casa

del Cabildo, el 29 de setiembre de 1163.

Ademaés, Stabile autoriza a Ansaldo a enviar el dinero a Génova por el barco que

este ultimo disponga.

Aungue en el texto del contrato no se hace referencia a la distribucién de
las pérdidas (se salaba el negocio), ni a la clase de operaciones que realizara
Ansaldo, es de presumir que, segin los usos de la época, los riesgos se reparti-
rian proporcionalmente a sus aportaciones y que el comanditado, o sea, Ansal-
do, estaba facultado para realizar al menos una operacién comercial,
probabiemente convenida de antemano o dejada a su buen juicio.

A rafz de la promulgacién de las Ordenanzas francesas de 1673, la socie-
dad en comandita tomé gran difusién en Europa y de alli transité a nuestro
pais simultdneamente con la regulacién de la colectiva.?

A simple vista, la sociedad en comandita ofrece varias ventajas de las que
carece la colectiva. Entre esas ventajas podemos mencionar las siguientes: da-
da la limitacién de responsabilidad de los socios comanditarios, la sociedad en
comandita estimula la inversién de capitales ociosos; minimiza los riesgos de
los socios capitalistas, quienes unicamente estén obligados al pago de sus apor-

3 Lk FoFF, op cit, p 24.
4 Infra Seccién 9.1.
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taciones; facilita el financiamiento de la sociedad y, en fin, ofrece a terceros
la garantia de la responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria de los socios
comanditados (art 51, LGSM).

10.1 ESPECIES DE SOCIEDADES EN COMANDITA

La Ley General de Sociedades Mercantiles reglamenta dos especies de socie-
dades en comandita: la simple, regulada en el cap III (arts 51 a 57) y la coman-
dita por acciones, que se rige por las disposiciones del cap VI (art 207 a 211).

La organizacién y funcionamiento de la comandita por acciones en gran
medida estén regidos por las normas de la sociedad anénima, por lo que, si-
guiendo el orden de la Ley General de Sociedades Mercantiles, aplazaremos su
andlisis hasta que hayamos estudiado a esta tltima.

10.1.1 Concepto
El art 5] define a la sociedad en comandita simple como

la que existe bajo una razén social y se compone de uno o varios soclios
comanditados que responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidaria-
mente, de las obligaciones sociales, y de uno o varios comanditarios que
unicamente estdn obligados al pago de sus aportaciones.

10.1.1.1 ELEMENTOS DE LA DEFINICION LEGAL

De la definicién contenida en el art 51, antes transcrito, derivamos tres ele-
mentos, a saber: el de sociedad; el de razén social y el de responsabilidad desi-
gual de los socios.

10.1.1.1.1 Sociedad

El concepto de sociedad de la comandita lleva implicitas las mismas ideas que
expusimos al tratar la colectiva. Empero, conviene mencionar que es general-
mente aceptado que las sociedades intuitu pecuniae, pueden ser socios de la
comandita, en calidad de comanditarios, aunque doctrinalmente se discute si
también pueden ser comanditados.

En nuestra opini6én, nada obsta para que las sociedades capitalistas pue-
dan adquirir el estatus de socios comanditados. Sin embargo, éste es un caso
que presenta las siguientes dificultades

a) Para asegurarle a la sociedad capitalista un puesto ¢n la administracion,
los socios restantes deben renunciar a su derecho de separacion por el he-
cho de que el administrador que aquella designe sea una persona extrafia
a la sociedad
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b} En el caso de fusion del socio-persona moral, debe convenirse que la so-
ciedad continuari con la fusionante o que, en caso de liquidacién de ella,
la comandita le entregar4 la cuota correspondiente o se liquidara, segun
se prevea, y

_ ¢ La sociedad capitalista no podra dedicarse, por cuenta propia o ajena, a
negocios del mismo género; ni formar parte de sociedades que los reali-
cen, salvo con el consentimiento de los demas socios.

Por todos estos motivos, en la practica, es hasta un tanto insélito encontrar

como socios de las colectivas y comanditas sociédades anénimas o de respon-
sabilidad limitada.

10.1.1.1.2 Razbn social

Son aplicables a la comandita los mismos principios que rigen a la razén social
de la colectiva, con las siguientes variantes

1 Larazdn social se forma finicamente con los nombres de los socios coman-
ditados (art 53)

2 El comanditario que haga figurar o que permita que figure su nombre en
la razén social quedara sujeto a la responsabilidad subsidiaria, ilimitada
y solidaria de los comanditados (art 52)

3 A larazén social se agregaran siempre las palabras sociedad en comandi-
ta o su abreviatura S en C (art 52, in fine)

4 Cuando se omita la expresion sociedad en comandita o su abreviatura,
los socios comanditarios quedaréan sujetos a la responsabilidad de los co-
manditados; es decir, seran responsables subsidiaria, ilimitada y solida-
riamente de las obligaciones sociales (art 53, in fine).

10.1.1.1.3 Responsabilidad desigual de los socios

De la propia definicién legal se infiere que los socios tienen una responsabili-
dad desigual: los comanditados responden subsidiaria, ilimitada y solidariamen-
te de las deudas sociales, en tanto que los comanditados solo responden por
el pago de sus aportaciones.

Y es precisamente por esta coexistencia de responsabilidad desigual de los
socios por lo que algunos tratadistas consideran a la comandita una sociedad
mixta; esto es, una intuitu personae, para los comanditados, e intuitu pecuniae,
para los comanditarios.®

5 Cfr BOLAFFIO, Le6n, Derecho mercantil, Reus, 1935, p 75; CERVANTES AHUMADA, Raul, Dere-
cho mercantil, Herrero, 1965, p 56, etc. Algunos tratadistas han llegado a calificar a la comandita
de un aborto juridico o un ente kermefrodita que participa de la naturaleza de la anénima, para
los comanditarios, y de la naturaleza de la colectiva, para los comanditados. Sin embargo, debe
considerarse que la comandita tiene vida auténoma propia y anterior a la anénima y que su carac-
teristica esencial ‘‘radica en la coexistencia de dos clases distintas de responsabilidad de los so-
cios: una solidaria e ilimitada y otra que se limita a la cuota aportada’’, seglin apunta acertadamente
BERGAMO LLABRES, Alejandro fop cit, p 283).
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En cuanto a la responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria de los co-
manditados, nos remitimos a lo que expusimos acerca de la responsabilidad de los
socios colectivos en el capitulo precedente. Pero debemos enfatizar que, con toda
légica, es valido limitar la responsabilidad de los comanditados en los mismos
términos y condiciones en que se limita la de los colectivos, visto que les es
aplicable el art 26, LGSM.

10.2 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS

10.2.1 Derechos de los socios

Los comanditados y los comanditarios gozan de los mismos derechos patrimo-
niales y de consecucién que los socios de la colectiva, incluido el derecho de
separacién, excepto en lo que atarie al derecho de administrar la sociedad, el
cual, en la comandita, recae exclusivamente en los comanditados y por excep-
cién en los comanditarios, como méas adelante se veréa.

10.2.2 Obligaciones

Tanto los socios comanditados como los comanditarios tienen las mismas obli-
gaciones de aportacion, de lealtad, de subordinaci6n a la voluntad de las mayo-
rias y de reportar las pérdidas que pesan sobre los colectivos, por lo que no
insistiremos en ellas.

10.3 ORGANOQS DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA

Los 6rganos mediante los cuales funciona y se exterioriza la sociedad en co-
mandita son tres

a) La junta de socios
b) Los administradores, y
¢) El interventor.

10.3.1 Junta de socios

La LGSM tampoco reglamenta lo relativo a la junta de socios de las comandi-
tas. En general, son validas y aplicables a este érgano social las premisas y
reglas que expusimos en el capitulo anterior para las juntas de socios de la co-
lectiva.

10.3.2 Administradores

Habida cuenta de que los socios comanditados responden subsidiaria, ilimita-
da y solidariamente de las obligaciones sociales, es logico y razonable que la
LGSM les confie de forma exclusiva la administracion de la sociedad.
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Respecto al caricter, nombramiento, facultades, derechos, responsabilida-
des, etc, de los socios comanditados-administradores son aplicables los dispo-
sitivos legales que rigen para los administradores de la colectiva, motivo por
el cual también nos remitimos a lo que dejamos expuesto en el capitulo precedente
acerca de este tema, aunque no pasaremos por alto la prohibicion legal que tienen
los comanditarios de actuar como-administradores, ni los casos excepcionales en
que pueden asumir la gestién temporal de los negocios sociales. o

10.3.2.1 PROHIBICION LEGAL DE INMIXTION

El art 54 prohibe expresamente al socio o socios comanditarios ejercer acto
alguno de administracién, ni aun con el cardcter de apoderados de los
administradores. De manera que, segin dispone el art 55, si ocasionalmente
contravienen esta prohibicién, quedaran solidariamente obligados para con los
terceros, por todas las obligaciones de la sociedad en que hayan tomado parte
o si habitualmente han administracdo los negocios de la sociedad, también seran
responsables solidariamente para con los terceros, aun de las operaciones en
que no hayan tomado parte.

A primera vista, la prohibicién y la sancién previstas en la ley parecen
exageradas; pero, si se considera

1 Que los comanditarios son simples inversionistas que s6lo responden por
el pago de sus aportaciones _

2 Que tradicionalmente los comanditados, ademéas de inversionistas son
socios industriales (socius pecuniae et industriae) Que responden
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente de las deudas de la sociedad, y

3 Que tal responsabilidad es garantia de los terceros que confian en la
solvencia econémica y moral de los socios, entonces el art 54 cobra pleno
significado.

10.3.2.2 CASOS DE EXCEPCION A LA PROHIBICION DE NO
INMIXTION

" El art 56 previene que para los casos de muerte o incapacidad del socio admi-
nistrador, el comanditario podra desempefiar los actos urgentes o de mera ad-
ministracion durante el término de un mes, contado desde el dia en que la muerte
o incapacidad se hubiere efectuado y siempre y cuando se cumplan las siguien-
tes condiciones

Primera Que no haya socios comanditados, y

Segunda  Que en la escritura social no se hubiere determinado la forma
de sustituir al administrador fallecido o incapacitado, sila sociedad hubie-
re de continuar existiendo.

Del anélisis de este precepto se infiere que el supuesto legal es que la so-
ciedad est4 integrada por un solo socio comanditado y por uno o varios coman-
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ditarios y que en el contrato social no se estipulé que la sociedad continuara
con los herederos del fallecido, ni tampoco la forma de designar a un adminis-
trador extrafio a la compaiiia en caso de muerte o incapacidad del comanditado.

Desde luego, la hipétesis legal presenta el problema de determinar qué de-
be entenderse por actos urgentes y qué por actos de mera administracidén; con-
ceptos éstos gue indudablemente son de apreciacién subjetiva y que, por
consiguiente, el juez, debe determinar a su prudente arbitrio.

Por otra parte, en el parr final del art 56 se lee que “‘En estos casos el socio
comanditario no es responsable mds que de la ejecucion de su mandato”, lo que
carece de todo sentido, puesto que en ninguna parte de la ley se colige que al-
guien deba conferirle mandato al socio-administrador interino.

A pesar de la prohibicién de inmixtion, creemos que los comanditarios pue-
den participar indirectamente en la administracién de la sociedad limitando las
facultades de los administradores para la ejecucion de ciertas operaciones re-
servadas a la resolucién de la junta de socios (arts 10, LGSM, in fire, y 2713,
CCDF). En otras palabras, nos parece que los comanditarios pueden limitar
la gestion de los negocios sociales mediante los llamados controles negativos.

Por ultimo, toda vez que la funcién de gestién o administracién de los ne-
gocios sociales es diferente de la de representacién de la sociedad, a nuestro
juicio, los comanditarios pueden actuar como representantes de la sociedad
cuando el contrato social o 1a junta de socios los autorice para actuar como
delegados en la ejecucién de actos concretos, bien entendido que en este su-
puesto, por disposicién legal, las autorizaciones no se reputaran actos de admi-
nistracién, o sea de gestién de los negocios sociales (art 54, in fine).

10.3.3 Organo de vigilancia

Parece incuestionable que los socics comanditarios tienen derecho a designar
un interventor {art 47), puesto que sufren la prohibicién legal de inmixtién. Pe-
ro la ley no prevé si los socios comanditados no administradores tienen igual
derecho.

También es aplicable al 6rgano de vigilancia de la comandita lo que deja-
mos dicho acerca del interventor de la colectiva.

10.4 SOCIOS INDUSTRIALES

En principio, en la comandita los comanditados cumplen la funcién de socios
industriales porque, por regla general, son socius pecuniae et industriae. Sin
_embargo, en los términos de la ley, no hay oposicién alguna a que participen
en este tipo de sociedades uno o varios socios industriales, cuyo estatus se re-
gula por los mismos principios establecidos en los arts 46 y 49, LGSM.
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10.5 EXCLUSION Y SEPARACION DE UNO O VARIOS
SOCIOS

La exclusién y separacion de los socios, tanto comanditados como comandita-
rios, se encuentran sujetas a las mismas disposiciones que regulan la exclu-
" sibn y separaciénde los socios de la- colectiva. _
Sin embargo, estimamos que el comanditario que se separe o fuere excluido
de la sociedad, no tendra la obligacion establecida en el art 14, LGSM, de respon-
der por las operaciones pendientes al momento de la separacioén o exclusién, pues
ésta solo alcanza a los socios ilimitadamente responsables y no a aquellos que tini-
camente responden por el monto de sus aportaciones.

10.6 CONSTITUCION, DISOLUCION Y LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD

10.6.1 Constitucién

La constitucién de la sociedad en comandita esta sujeta a idénticos requisitos,
formalidades y tramites administrativos que la colectiva. Por supuesto, esta
especie de sociedades tampoco puede constituirse por suscripeién publica.

10.6.2 Disolucién

La tinica variante que establece la ley respecto a la disoluciéon de las socieda-
des colectiva y en comandita consiste en que no le son aplicables a ésta las dis-
posiciones relativas a la disolucién por causa de muerte, incapacidad, exclusion
o retiro de los socios comanditarios (arts 230 y 231}, lo cual hace suponer que,
si los comanditados son dos o mas, en el contrato social puede estipularse que
la sociedad continuara aun cuando falten los comanditarios; supuesto que pro-
duciria la curiosa situacién de que la sociedad fuera formalmente en comandi-
ta y materialmente en nombre colectivo.

10.6.3 Liquidacion

Laliquidacion de la comandita est4 sujeta a similares reglas que la liquidacion
de la colectiva y, en especial, a lo prescrito por el art 48, LGSM, de aplicacién
comun a ambas sociedades.
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10.7 QUIEBRA

10.7.1 De los socios

La quiebra de la comandita y la de sur socios origina los mismos inconvenien-
tes qQue sefialamos en el caso de la colectiva.

10.7.2 De la sociedad

La quiebra de la sociedad produce para los comanditados las mismas conse-
cuencias que para los socios de la colectiva, porque en ambos casos se trata
de socios ilimitadamente responsables.

En cuanto a los comanditarios, la quiebra de la sociedad no implica la quie-
bra de éstos y, en todo caso, alcanza Unicamente hasta el monto de sus aporta-
ciones.

Las formalidades y tramites a que estd sujeta la constituciéon de las co-
manditas y, sobre todo, la ignorancia respecto a su forma de organizacién y
funcionamiento han propiciado su decadencia.

La sociedad en comandita es un instrumento eficaz para formar consorcios tem-
porales entre empresas nacionales y extranjeras, con el propésito de ejecutar gran-
des desarrollos industriales y obras publicas de envergadura. De hecho, algunas
de las lamadas joint ventures,® que ocasionalmente se organizan en nuestro pais
entre empresas locales y extranjeras, revisten la forma de comanditas irregulares
o la de asociaciones en participacién, en virtud de las cuales el socio nacional apor-
ta recursos materiales y responde ilimitadamente frente a terceros, en tanto que
¢l trasnacional aporta conocimientos téenicos o recursos materiales o ambos, y so-
lo le responde a aquel, pero no al cliente, de la calidad de la tecnologia suministrada,

Incidentalmente, las joint ventures, ya sea que adopten la forma de coman-
ditas irregulares o de asociaciones en participacién, deben someterse a los pre-
ceptos de la Ley de Inversidn Extranjera, habida cuenta de que, para todos los
efectos legales, son unidades econdmicas sin personalidad juridica (art 10, LIE).

§  Lallamada joint venture es “‘una asociacién de personas que conjuntamente acometen una em-
presa comercial’’ {An association of persons jointly undertaking some commercial enterprise. Black's
Law Dictionary). No debe confundirsele con la joint venture corporation que es un consotcio de
empresas organizadas de forma de sociedad mercantil.
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INTRODUCCION. BREVE REFERENCIA HISTORICA

Histéricamente, las instituciones del derecho positivo mercantil han sido, por
lo general, meras codificaciones de usos y costumbres observadas por los co-
merciantes con antelacién a su incorporacién en Ja ley. -

La sociedad de responsabilidad limitada no responde a este esquema his-
térico. Por el contrario, es una creacién de los juristas destinada a satisfacer
las necesidades de las empresas medianas y pequenas que requieren tanto
de una base capitalista, parecida a la de la andnima en cuanto a la limitacién de
la responsabilidad de los socios, como de una base personal de confianza reci-
proca entre ellos.!

Tales caracteristicas le confieren a la sociedad que nos ocupa, la flexibili-
dad necesaria para constituirse como sociedad de personas, como sociedad de
capitales, o como sociedad mixta, sin que ello signifique que sea un tipo inter-
medio entre las sociedades intuitu pecuniae y las intuitu personae.?

La creacion de la sociedad de responsabilidad limitada, como una especie
nueva de las sociedades mercantiles, es atribuida al genio juridico ya de los
franceses, ya de los alemanes, ya de los ingleses.? La Ley Francesa Especial
de 1863, fue la primera en utilizar el nombre de sociedad de responsabilidad
limitada, aplicandolo a una sociedad que, en realidad, revestia la forma de una
pequeifia anénima pero que no reunia las caracteristicas propias de la limitada.
Parece ser que los primeros ordenamientos que le dieron a la limitada su ac-
tual fisonomia distintiva actual fueron las Leyes Especiales germénicas de 1888
y 1892, de las cuales fueron tomadas por la Companies Act inglesa en 1900.

En México, el Cédigo de Comercio de 1884 reglament6 un tipo de sociedad
llamada de responsabilidad limitada que, en el fondo, también era una especie
de sociedad an6énima pequeifia, toda vez que su estructura era esencialmente

1 Cfr BAUCHE GARGIADIEGO, Mario, La empresa, Porrita, México, 1977, p 488.

2 Cfr CERVANTES AHUMADA, Ravl, Derecho mercantil, Herrero, México, 1984, p 65.

3 Cfr BAUCHE y CERVANTES AHUMADA, obras y pp citadas, y ManTiLLA MoLiNa, Roberto L., De-
recho mereantil, Porrua, Méxice, 1981, p 269; RODRIGUEZ RonriguEz, Joaquin, Tratado de socie-
dades mercantiles, t 11, Porrda México, 1965, p 345,
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capitalista, por cuanto las participaciones de los socios en el capital social es-
taban representados por acciones y éste no podia exceder de trescientos mil
pesos.

El Cédigo de Comercio de 1889 no acogit esta especie de sociedades y no
fue sino hasta la promulgacién de la vigente Ley General de Sociedades Mer-
~ “cantiles que volvieron a cobrar sustancia juridica. _

A raiz de la promulgacion de la LGSMM, las sociedades de responsabilidad
limitada adquirieron un gran auge, no solo porque con frecuencia se adoptaba
esta forma para constituir sociedades nuevas, sino también porque otras mu-
chas que antes operaban como colectivas y comanditas se transformaron en
limitadas.? Sin embargo, en la actualidad las sociedades de responsabilidad li-
mitada se encuentran en decadencia, tanto por las dificultades que la ley impo-
ne en cuanto a la transmisién de las partes sociales (arts 66 y 67) como por
la limitacién en lo referente al nitmero de socios que pueden admitir (art 61).5

11.1 CONCEPTO Y ELEMENTOS DE LA DEFiNICION
LEGAL

El art 58, LGSM define a la sociedad que nos ocupa asi

Sociedad de responsabilidad limitada es la que se constituye entre socios
gue solamente estdn obligados al pago de sus aportaciones, sin que las par-
tes sociales puedan estar representadas por titulos negociables a la orden
o al portador, pues sélo serdn cedibles (sic) eit los casos y con los requisitos
que establece la presente ley.

Critica El nombre y la definicién legal de la limitada han sido severamente
criticados por la doctrina. Acerca de este particular se ha dicho que el de-
signar a la sociedad como de responsabilidad limitada da un falso concep-
to de las cosas, tanto porque la sociedad responde con todo su patrimonio
social (art 2964, CCDF) como porque ho es cierto que los socios iinicamen-
te estén obligados al pago de sus aportaciones, pues como se ver4 més ade-
lante, la limitada es la tinica sociedad que admite que se pacten aportaciones
suplementarias (art 70). Asimismo, se dice que la definicién contenida en
el art 58 es incompleta, aunque se reconoce que en el art 59, se aclara que
la limitada ‘“‘existird bajo una razon o denominacion social que se formard
con el nombre de uno o mds socios” y que ‘‘la denominacicn o razdn social
irdn inmediatamente seguidas de las palabras sociedad de responsabilidad
limitada o0 de su abreviatura S. de R. L.”

1 Cfr MANTILLA MOLINA, op cit, p 270.

% Cfr Las estadisticas suministradas por MANTILLA MOLINA (ep cit, p 270} y por BARRERA GRAF,
Jorge, Las sociedades en derecho mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxi-
co, 1983, p 89.
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11.1.1 Elementos de la definici6n legal

De igual manera gue como lo hicimos cuando tratamos las sociedades colecti-
va y comandita simple, tomaremos de la definicion legal los elementos socie-
dad, razén o denominacion social y responsabilidad de los socies para analizarlos
separadamente.

11.1.1.1 SOCIEDAD

En la limitada, como en las demés sociedades, el concepto sociedad implica que
ésta debe ser constituida cuando menos por dos personas. Empero, debe ad-
vertirse que la ley limita a cincuenta el nimero de socios que pueden integrar
la sociedad de responsabilidad limitada (art 61); requisito que, dicho sea de pa-
s0, no es exigido para las restantes especies de sociedades mercantiles, Esta
limitacion legal obedece, sin lugar a dudas, a la intenci6n del legislador de man-
tener cierto matiz personalista en la limitada, segtin se deduce, ademis, de la
aplicacion supletoria de los arts 27, 29, 30, 38, 42, 43, 48 y 50 fracs I, 11, II1
y IV, LGSM, por remisioén expresa que hace a ellos el numeral 86 de la propia
ley. Razén por la cual Raul Cervantes Ahumada las llama sociedades fle-
xibles.® '

11.1.1.1.1 Socios

Pueden ser socios de la limitada todas las personas juridicamente capaces de
contraer cualquier contrato de sociedad, incluidas, por supuesto, las personas
- morales, sin que en ningun caso puedan ser socios industriales.

Por lo que se refiere a los socios industriales, a raiz de la promulgacion
de la LGSM existieron dudas respecto a si tenfan cabida en la limitada porque
en la Exposicién de Motivos se lee que las

... prestaciones accesorias (a las que mas adelante nos referiremos) son
cualesquiera otros trabajos o servicios que los socios se obligan a desem-
pefiar, aun cuando no impliquen entrega de cosas a la sociedad ni, en con-
secuencia, afecten el capital de la misma.

Esta misma idea se reproducia con otras paiabras en el segundo parr, art
70, cuyo texto era el siguiente

También podrd pactarse en el contrato social que los socios estdn obliga-
dos a efectuar prestaciones accesorias, y en tal caso deberd indicarse el con-
tenido, la duracidn y la modalidad de estas prestaciones, la compensacion
que les corresponda y las sanciones contra los socios que no las cumplan,

§ CERVANTES AHUMADA, op cit, p 65.




218 SOCIEDADES MERCANTILES

lo cual dio lugar a que, en la prictica, se abusara de la figura de las prestacio-
nes accesorias para disimular verdaderos contratos de trabajo, segin nos in-
forma Mantilla Molina.? ‘

No cbstante, por reformas a dicho precepto, publicadas en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, 14 feb 1949, toda duda y abuso de la figura de las presta-
~ ciones accesorias quedaren resueltos al derogarse y modificarse por completo
el segundo parr del art 70 cuya redaccién actual reza: “‘Queda prohibido pactar
en el contrato social prestaciones accesorias consistentes en trabajo o servicio
personal de los socios". Por consiguiente, en la sociedad de responsabilidad Li-
mitada no tienen cabida los socios industriales.

11.1.1.1.2 Nuevos socios

La admisién de nuevos socios requiere del consentimiento de los socios que re-
presenten la mayoria del capital social, excepto cuando los estatutos dispon-
gan una proporcién mayor. '

11.1.1.1.3 Libro de socios

La sociedad debe llevar un libre de registro de socios que estara al cuidado de
los gerentes y que podra ser consultado por quien compruebe tener un interés
legitimo en hacerlo. En él, se inscribiran el nombre y el domicilio de cada uno
de los socios, con la indicacién de sus aportaciones y la transmisién de las par-
tes sociales, la cual no surtira efectos frente a terceros sino después de hecha
(art 73). ’

11.1.1.2 DENOMINACION O RAZON SOCIAL

El heche de que ¢l art 59 egtipule que la limitada puede existir bajo una deno-
minacién o bajo una razbn social, y de que le sean aplicables otras disposicio-
nes propias de las sociedades de personas, es lo que le da el caracter de flexibles
a las limitadas, como ya quedé expresado.

11.1.1.2.1 Razén social -

Si la sociedad de responsabilidad limitada adopta una rdz6n social, tienen apli-
cacién los principios de veracidad y mutabilidad de la razén social, a los que
ya nos hemos referido al ocuparnos de la colectiva. Pero es pertinente hacer
una aclaracién necesaria: si una persona extrafia a la sociedad hace figurar o
permite que su nombre figure en la razén social “'sélo responderd de las opera-
ciones sociles hasta por el monto de la mayor de las aportaciones’ (art 60), y

7 MANTILLA MOLINA, op cit, p 292.
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no de forma solidaria e ilimitada, como ocurre con el tercero extraiio a la secie-
dad que permite que su nombre sea utilizado en la razén social de la colectiva
y la comandita.

11.1.1.2.2 Denominacién social

El art 163 del Cédigo de Comercio exigia que la denominacién social de las and-
nimas se formara con palabras que denotaran el objeto de la sociedad. La LGSM
no contiene esta exigencia para ninguna de las sociedades autorizadas a usar
una denominacién, o sea parala limitada, la anénima y la comandita por accio-
nes. En consecuencia, la denominacion social se puede formar con palabras que

denoten el objeto de la sociedad o bien con nombres de la fantasia, o con meras
siglas.

11.1.1.2.3 'Uso de las palabras Sociedad de Responsabilidad Limitada
o de su abreviatura Sde R L

El art 59 previene que la denominacién o razén social ir4 inmediatamente se-
guida de las palabras sociedad de responsabilidad limitada o de su abreviatura
S de R L, y sanciona la omision de este requisito haciendo recaer sobre los so-
cios una responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria de las obligaciones
sociales, idéntica a la que tienen que afrontar los colectivos.

Desde nuestro punto de vista, la sancién por no utilizar dichas palabras
o su abreviatura se justifica plenamente en el supuesto de que la limitada use
una razén social, porque los terceros que contraten con la sociedad pueden ser
inducidos a tener la falsa creencia de que est4 constituida bajo la forma de una
colectiva. Pero, si la limitada usa una denominacion social, no hay razén para
presumir que los terceros pueden ser inducidos a error porque, si ese fuere el
caso, éstos tomarian buen cuidado de averiguar si se trata de una sociedad de
responsabilidad limitada ¢ bien de una anénima o dé una comandita por ac-
ciones.

Con cierta frecuencia, se presenta en la practica el caso de que una empre-
sa use una combinacién de la denominacién y la razén social, por ejemplo, Trans-
portes Rogelio Martinez, S de R L, o simplemente Transportes Martinez, S de
R L. En este supuesto, nos parece que si el sefior Martinez se separa de la so-
ciedad o fallece, debe agregarse al nombre social la palabra sucesores, como
previene el art 29.

11.1.1.3 RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS

De la propia definicién legal se deduce que los socios no tienen otra obligacién
que no sea la del pago de sus aportaciones, tanto frente a la sociedad como
frente a los acreedores de ella. Por ende, no podra exigirseles mayores res-
ponsabilidades, a menos que se encuentren en la hipotesis de que se justifique
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y soporte la desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad por abuso
de la persona moral, en cuyo caso se les consider4 subisiaria e ilimitadamente
responsables de las obligaciones sociales, sin perjuicio de que, eventual-
mente, se pueda demandar la liquidacién de la sociedad.?

- El cumplimiento de la obligacién de aportar puede ser exigido del socio
tanto por la sociedad como por terceros interesados, a quienes la ley les conce-
de una accién oblicua, en el caso de que la sociedad no reclamare el pago de
las aportaciones convenidas (art 24, parr segundo, LGSM). Las acciones que
establece la ley en favor de la sociedad y los terceros, contra los socios, com-
prenden la de exigirles el pago de todas las aportaciones a que se hubieren obli-
gado, inclusive el de las suplementarias; pero, si fuera la sociedad la que lo
exigiera se requerira el acuerdo previo de la asamblea de socios (art 78, frac VI).

11.2 OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS SOCIOS
11.2.1 Obligaciones

Los socios de la limitada estan obligados

i) A entregar a la sociedad las aportaciones principales y suplementarias
que hubieren convenido
i} A realizar las prestaciones accesorias que hubieren pactado
iii) A actuar con lealtad
iv} A subordinar su voluntad a la de las mayorias, y
v) A soportar las pérdidas.

11.2.1.1 DE APORTAR

La més importante de las obligaciones antes enumeradas es la de realizar las
aportaciones, tanto principales como suplementarias, que hubieren pactado los
30¢ios, puesto que de ella se derivan otras consecuencias del contrato social,
como lo es la de integrar un capital fundacional, al gue méis adelante nos refe-
riremos.

11.2.1.1.1 Aportaciones principales

En la limitada, las aportaciones inicamente pueden ser de numerario, de bie-
nes muebles o inmuebles y de derechos, porque en ella no se permite la admi-
sién de socios industriales, segin las razones que antes se explicaron.

En cuanto a la forma de cumplir con la obligacién de aportar, el art 63 dis-
pone que al momento de constituirse la sociedad deber4 pagarse, por lo menos,
cincuenta por ciento de las aportaciones, sin que importe si éstas son en nume-

8 Cfr Seccién 4.7.
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rario o en especie, como sucede en el caso de la anénima, en la que las aporta-
ciones diferentes del numerario deben exhibirse integramente {art 89, frac IV).

11.2.1.1.2 Aportaciones suplementarias

Ademais de la obligacién de cumplir con las aportaciones principales, los socios
también estaran obligados a realizar aportaciones suplementarias, cuando asf
lo prevenga el contrato social {art 70). Estas, o sea, las aportaciones suplemen-
tarias, son prestaciones en numerario, bienes o derechos y solo seran exigibles
por resolucion de la asamblea de socios (art 78, frac V1) tomada de acuerdo con
lo estipulado por el contrato social. La exhibicién de las aportaciones suple-
mentarias también puede ser exigida directamente por los acreedores de la so-
ciedad, como lo hemos dejado anotado.

En todo caso, las aportaciones suplementarias deben realizarse en propor-
ci6én a las primitivas aportaciones que hubieren hecho los socios (art 70, parr
primero, in fine), sin que, a nuestro entender, se admita pacto en contrario, da-
do el caracter imperative de dicho precepto.

Las aportaciones suplementarias cumplen la funcién econémica de satis-
facer las obligaciones de la sociedad que no hayan pedido ser pagadas con el
capital social, pero no forman parte de éste, por lo que pueden ser reembolsa-
das a los socios cuando la sociedad lo juzgue conveniente, sin necesidad de ob-
servar las formalidades legales establecidas para la reduccion del capital
social.’

11.2.1.1.3 Prestaciones accesorias

En el contrato social también se puede pactar que los socios realicen prestacio-
nes accesorias (art 70, parr segundo). Estas prestaciones son periédicas y pue-
den consistir en la gjecucion de actos o servicios de la mas diversa significacion,
sin que en ningun caso impliquen una prestacién consistente en trabajo o ser-
vicios personales de los socios, como ya quedé explicado.

Por lo comun, las prestaciones accesorias consisten en vender o comprar
a la sociedad cierta cantidad de efectos de comercio, en confiar a la sociedad
la transformacién y venta de productos, etcétera.

En realidad, las prestaciones accesorias son mas propias de la sociedad de
responsabilidad limitada de interés publico, a la que nos referimos en el Apén-
dice 11.1.

11.2.1.2 OBLIGACION DE LEALTAD

Los socios de la limitada tienen los mismos deberes de lealtad que los de la
colectiva y la comandita, excepto el de no concurrencia, por lo que no insistire-
mos en este tema.

9 RoDRIGUEZ, t II, p 371, y MANTILLA MOLINA, op cit, p 291.
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La infraccién a la obligacién de lealtad, impuesta legalmente a los miem-
bros de la sociedad de responsabilidad limitada, est4 sancionada con la exclu-
sion del socio en idénticos términos a los establecidos para la de los socios de
la colectiva y la comandita (arts 50 y 86).

11.2.1:3 OBLIGACION DE SUBORDINAR LA VOLUNTAD
A LA DE LAS MAYORIAS

La obligacién de subordinar la voluntad a la de las mayorias es comun a todas
las sociedades. En el caso de la limitada, los socios estan exentos de esta obli-
gacion cuando el nombramiento de gerentes recaiga en personas extrafias o
cuando los gerentes deleguen su encargo a personas extrafias a la sociedad con-
tra el voto de los socios, en cuyo supuesto tienen derecho de. sepa.rarse de ésta
(arts 38, 42 y 86).

Nos parece que el socio separatista no incurre en la obligacién prevista en
el art 14, LGSM, de responder de todas las operaciones pendientes al momen-
to de la separacién, porque también en este caso, como en el de los comandita-
rios y los accionistas de la anénima y de la comandita por acciones, los socios
s6lo estéan obligados al pago de sus aportaciones. Por consiguiente, los acree-
dores de la sociedad solo podran demandar del separatista el pago de las apor-
taciones insolutas que tuviere pendientes al momento de la separacién, segin
previene el art 24, parr segundo, LGSM.

11.2.1.4 OBLIGACION DE SOPORTAR LAS PERDIDAS

En principio, la obligacién de soportar las pérdidas debe ser proporcional al
monto de las aportaciones {art 16, frac I). Empero, en la sociedad de responsa-
bilidad limitada se admite que pueden existir partes sociales de categoria desi-
gual {art 62}, lo cual permite estipular que algunas de las partes sociales soporten
las pérdidas en menor proporcién que otras; pero nunca que algunas queden
excluidas de reportar las pérdidas, pues en tal caso se estaria en un supuesto
de nulidad del pacto por ilicitud en el fin determinante, segin dejamos asenta-
do en el capitulo 3, al ocuparnos de la causa.

11.2.2 Derechos de los socios

Inexplicablemente, en la sociedad de responsabilidad-limitada los socios solo
pueden ejercitar el derecho de separacién en el caso de que la administracién
recaiga en terceros extrafios a la sociedad o cuando los administradores dele-
guen su encargo contra el voto del socio, mientras que en la colectiva y la co-
mandita pueden separarse tanto en esos dos supuestos como cuando se
modifique el contrato social (arts 34 y 57), y en la anénima y la comandita por
acciones cuando la sociedad cambie su objeto (fin) social o nacionalidad o se
transforme (arts 182, fracs IV, V y VI, 206 y 208, LGSM).
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No obstante, los socios de la limitada tienen ademés los siguientes dere-
chos patrimoniales y de consecucion.

11.2.2.1 DERECHOS PATRIMONIALES

11.2.2.1.1 Derecho a las utitidades

El derecho a participar en las utilidades, en principio, también debe ser en pro-
porci6n a las aportaciones de los socios (art 16, frac I). El pacto por el que se
excluya a un socio de este derecho sera ineficaz, pero no nulo, segiin dispone
el art 17, LGSM, como ya hemos visto al referirnos a esta clase de estipulaciones.

En virtud de que en la limitada puede haber partes sociales de categoria
desigual {art 62), no hay ébice legal para que a algunas de ellas se les atribuya
una participacién mayer en los beneficios. '

11.2.2.1.2 Derecho al haber social

El derecho a participar en el haber social, en principio, también debe ser pro-
porcional a las aportaciones de los socios. Pero debido a la circunstancia de
que la sociedad puede tener partes sociales desiguales, tampoco existe obs-
taculo alguno para estipular una participacion mayor en el haber social, a condi-
cién de que no se excluya a uno o varios socios de reportar las pérdidas toda
vez que, en tal supuesto, se estaria frente a un caso de nulidad de la clausula
que estableciera ese beneficio.

En la distribucién del haber social debe estarse a lo previsto por los arts
243 y 246, LGSM y, muy especialmente, a lo estatuido por el numeral 48 del
propio ordenamiento, de aplicacién supletoria a las sociedades limitadas, por
remisién expresa que hace al mismo el art 86.

11.2.2.1.3 Dearecho a ceder las partes sociales

En virtud de los matices personalistas de la sociedad de responsabilidad limi-
tada, la cesién de las partes sociales puede estar sujeta a restricciones gque, en
ciertos casos, pueden ser mas severas que las de la colectiva y la comandita.

Para que los socios puedan ceder sus partes gociales se requiere del con-
sentimiento de los socios que representen la mayoria del capital social, excep-
to cuando los estatutos dispongan una proporcién mayor.

v

Si la cesibén se autoriza en favor de una persona extraiia a la sociedad, los
socios tendran derecho de preferencial® para adquirir la totalidad o fraccién

10 Laley se refiere a este derecho como del tanto, pero nosotros preferimos Hlamarlo de preferen-
cia porque, como ya se indicé, el derecho del tanto se concede a los copropietarios y al vendedor
interesado en readquirir la cosa enajenada.
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de la parte social que se trate de transmitir. Este derecho deber4 ser ejercitado
dentro de un plazo de quince dias, contados a partir de la fecha de la asamblea
que hubiere autorizado la cesion. En vista de esta iiltima circunstancia, parece
dudoso gue en el contrato social se pueda estipular que en el caso de otorgar
el consentimiento para la cesién de las partes sociales no sera necesaria la reu-
nion de la asamblea (art 82).

Cuando varios socios deseen ejecitar el défecho de preferencia; les-compe-
tera a todos ellos en proporcién a sus aportaciones (art 66, in fine}. Si alguno
de los socios no hiciere uso de este derecho, los restantes no podran aprove-
charlo, salve pacto en contrario.

La transmisién de las partes sociales por herencia no requiere del consen-
timiento de los socios, salvo pacto que prevea la disolucion de la sociedad por
muerte de uno de ellos o que disponga la liguidacién de la parte social que co-
rresponda al socio difunto, si se previé que la sociedad no continte con los he-
rederos de éste (art 67). En nuestra opinion, este obscuro precepto contempla
dos supuestos diferentes

Primero El de que se haya estipulado que la muerte de uno de los socios
producir4 la disolucién de la sociedad y que, para evitar ésta, se autorice
a los herederos a adquirir la parte social del de cujus, y

Segundo Que habiéndose pactado que la muerte de uno de los socios pro-
ducira la exclusiéon de sus herederos, éstos convengan con los restantes
socios en que no les sea liquidada la parte social que correspondié al falle-
cido y, en consecuencia, que la sociedad continte con ellos.

Al ocuparnos de las partes sociales trataremos con més detalle el derecho de
cesion de las mismas.

11.2.2.1.4 Derecho a percibir intereses constructivos

En el contrato social puede estipularse que los socios tendran derecho a perci-
bir intereses constructivos,!! aun cuando no hubiere beneficios, a condicién de
que los mismos no excedan de nueve por ciento anual sobre el monto de sus
aportaciones y de que solo se paguen durante el tiempo necesario para la eje-
cucién de los trabajos que segin el objeto de la sociedad, deban preceder al
comienzo de sus operaciones, sin que en ningun caso dicho periodo exceda de
tres afios (art 84).

El mismo art 84, en su péarr final, sefiala que estos intereses deberan car-
garse a gastos generales, lo cual significa que no deben computarse como utili-
dades distribuidas, puesto que, en ¢l caso de que hubiere pérdidas, se incurriria
en infraccién al art 19, LGSM.

11 fista es la denominacién que la doctrina aplica a dicho tipo de intereses. Cfr RODRIGUEZ, Joa-
quin, t TI, op cit, p 363.
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11.2.2.1.56 Derecho a percibir beneficios preferentes

Aunque en el caso de la sociedad de responsabilidad limitada la ley no contem-
pla una figura similar a la de las acciones llamadas preferentes que puede emi-
tir la andnima, a la luz de lo dispuesto en el art 62, que permite la existencia
de partes sociales de categoria desigual, nada parece oponerse a que en la limitada
se estipule que algunas de las partes sociales tendran derecho a percibir, antes que
las demas, cierto porcentaje minimo de beneficios fijos ¥ que, cuando en un ejerci-
cio social no haya beneficios o sean inferiores al porcentaje estipulado, éstos se cu-
briran con prelacion en los afios siguientes. A nuestro juicio, no parece que en este
caso pueda limitarse el voto de las partes sociales que perciban beneficios preferen-
tes, como ocurre en las acciones de voto limitado de la andnima, visto que el art
79 admite la existencia de partes sociales privilegiadas. '

11.2.2.2 DERECHOS DE CONSECUCION

Los socios de la limitada gozan, entre otros, de los siguientes derechos de con-
secucién o corporativos,

11.2.2.2.1 Derecho de voto

El derecho de voto consiste en la facultad de participar en las decisiones de
la asamblea. El ejercicio de este derecho pone de relieve tanto el caricter per-
sonalista como el capitalista de la sociedad de responsabilidad limitada pues,
por una parte, para autorizar la transmisién de las partes sociales se requiere
el consentimiento de la totalidad de los socios, o en el mejor de los casos de
la mayoria que represente las tres cuartas partes del capital y, por otra parte, la
atribucion del voto no se confiere pro capite, sino en funcién del monto de las apor-
taciones.

Respecto al derecho del voto, el art 79 estatuye que todo socio tendra de-
recho a participar en las decisiones de las asambleas, gozando de un voto por
cada mil pesos de su aportacion, salvo lo que en el contrato social se establez-
ca sobre partes sociales privilegiadas. Del contexto del precepto transcrito in-
ferimos, pues, que en el contrato social se puede estipular que ciertas partes
sociales gocen de mayores derechos de voto que otras. Por ejemplo, se puede
pactar que algunas partes sociales concederan dos votos o0 mas por cada mil
pesos de aportacién.

La desigualdad en el ejercicio del derecho de voto puede dar lugar a situa-
ciones injustas que permitan a una minoria determinar el manejc de la socie-
dad; pero también puede favorecer a las minorias si se les concede para
brindarles una mayor participacién en la toma de decisiones. En consecuencia,
no es posible establecer aprioristicamente si el voto multiple es justo o injus-
to, sino que habra que analizar caso por caso.
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En el supuesto de que el voto miltiple produjera una situacién injusta,
los socios perjudicados pueden invocar la aplicacién del principio de equidad
previsto en los arts 19 y 20 del Cddigo Civil para el Distrito Federal y, en nlti-
mo caso, la aplicacion de la obligacion legal que tienen las partes en el contrato
de sociedad de estar a las consecuencias de éste que sean conformes ala buena
- fe,-al.uso o.a la ley (art_1796, CCDF).

Por otra parte, teniendo en cuenta el matiz capitalista de 1a-sociedad de.
responsabilidad limitada y toda vez que abrigamos la conviccién de que las par-
tes sociales pueden ser representadas por titulos-valor, como trataremos de
demostrar més adelante, estimamos que no hay inconveniente legal alguno en
que el derecho de voto se ejercite por conducto de representantes, ya sean le-
gales o convencionales,

11.2.2.2.2 Derecho de administrar los negocios sociales

Dado el nimero més o menos grande de socios que pueden integrar la limita-
da, la ley, en su art 74, previene que la administracién de la sociedad estara
a cargo de uno o mas gerentes, quienes podran ser socios o personas extraiias a
la sociedad y, a la vez, establece que cuando no se haya hecho la designacién
de gerentes se chservara lo dispuesto en el art 40, o sea que la administracién de
la sociedad recaerd en todos los socios, de donde se deduce el derecho de
administrar los negocios sociales que la ley les confiere a éstos.

11.2.2.2.3 Derecho de informacién

En la sociedad de responsabilidad limitada, como en la colectiva y en la coman-
dita, los socios tienen derecho a exigir, semestralmente cuando menos, la cuen-
ta de la administracién, si no hubiere pacto sobre el particular y en cualquier
tiempo que lo acuerden (arts 43 y 86).

El derecho de informacién comprende el de comunicacién de los libros, en
los términos del art 43 del Cédige de Comercio, segin se expuso al tratar el
mismo derecho de los socios colectivos.

11.2.2.2.4 Derecho de vigilancia y denuncia

En todas las clases de sociedades, los socios tienen derecho a desighar un 6r-

"gano de vigilancia, aun cuando su organizacién y funciones no estén previstas
en el contrato social. En la limitada, los socios tienen derecho a constituir un
consejo de vigilancia, inicamente cuando ast lo establezea el contrato social
(art 84).

La ratio legis en que descansa el art 84 nos resulta del todo incomprensi-
ble. Sin embargo, no parece ocioso insistir que, con base en lo previsto en el
art 43 del Cédigo de Comercio antes citado, los socios pueden ejercer en todo
tiempo la vigilancia de las operaciones sociales mediante el ejercicio permanente
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del llamado derecho de comunicacion de los libros estatuido en dicho precepto,
el cual comprende el examen de todos los libros, registros, comprobantes, car-
tas, cuentas y documentos de la sociedad.

En lo que concierne al derecho de denuncia, el art 76 previene que los so-
cios tendran accién de responsabilidad, en interés de la sociedad, en contra de
los gerentes, para el reintegro del patrimonio social y que el ejercicio de dicha
accion corresponde a la asamblea de socios (art 78, frac VII} o a éstos indivi-
dualmente considerados. En este tltimo caso, los socios no podrén ejercitar
la accién correspondiente cuando la asamblea, con el voto favorable de las tres
cuartas partes del capital, haya absuelto a los gerentes de su responsabilidad.

11.3 CAPITAL FUNDACIONAL, CAPITAL SOCIAL
Y PATRIMONIO SOCIAL

Dos notas que ponen de relieve el tinte capitalista de la sociedad de responsa-
bilidad limitada son la del capital fundacional y la de las partes sociales, las

cuales, en nuestra opinién, pueden estar representadas por titulos-valor nomi-
nativos no negociables.

11.3.1 Capital fundacional

En virtud de que la limitada tiene ciertas caracteristicas de sociedad intuitu
Dbecuniae, puesto que en ella no participan socios con responsabilidad subsidia-
ria, ilimitada y solidaria, el legislador ha querido proteger los intereses de ter-
ceros, previendo la integracién de un capital social minimo que, desde la
fundacién de la sociedad, garantice el cumplimiento de las obligaciones socia-
les. El monto de este capital minimo, llamado fundacional, es a todas luces ri-
diculo en la actualidad, tanto porque nunca serd inferior a tres mil pesos, como
porque al momento de constituir la sociedad puede darse el caso de que Unica-
mente quede exhibido en cincuenta por ciento, conforme a lo que disponen el
ancrénico art 62 y su correlativo el art 64, LGSM.12

11.3.2 Capital social

El capital social, entendide como la suma del valor de las aportaciones de los
socios, tiene una gran importancia en las sociedades capitalistas habida cuen-
ta de que es la suma de la responsabilidad de éstos, quienes, como quedd di-
cho, solo estén obligados al pago de lo que hubieren prometido aportar.

12 Tan ridiculo es el capital minimo fundacional de la limitada que, aun integramente pagado, no
serfa suficiente no digamos para cubrir los gastos de constitucién, sino para pagar los derechos
que cobra el Gobierno Federal por la expedicion del inconstitucional permiso de la Secretaria de
Relaciones Exteriores.
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Asi pues, el capital social es una suma de valores de contenido econémico
que los socios transmiten a la sociedad y que la ley procura mantener como
garantia de las obligaciones sociales; pero sin desconocer al mismo tiempo que,
por las vicisitudes de los negocios, tal suma puede sufrir modificaciones, ya
sea incrementandose o disminuyéndose, conforme a ciertas normas cuyo gra-
do de rigidez varia segin se trate de sociedades de capital fijo o variable,

La doctrina ha agrupado las diversas normas protectoras del-capital en.
una serie mas o menos extensa de principios y subprincipios de garantia y de
realidad del capital social a los que nos referiremos con mayor detalle al tratar
lo relativo al capital social de la andénima.

Aqui habremos de ocuparnos unicamente del lamado subprincipio de es-
tabilidad o permanencia del capital social, al tratar lo atingente a los aumen-
tos y disminuciones de! mismo.

11.3.3 Patrimonio social

Como ya hemos hemos hecho notar en otras partes de esta obra, no deben con-
fundirse los conceptos capital social y patrimonio social. Aquel es la suma de
las aportaciones de los socios, éste es la suma de los valores de contenido eco-
némico que en un momento dado pertenecen a la sociedad, incluido el capital
social. En otras palabras, el patrimonio esta integrado por el capital social y
por otros valores, como utilidades retenidas, reservas legales y voluntarlas, S
peravits, etcétera.

11.4 PARTES SOCIALES Y CERTIFICADOS DE GOCE

11.4.1 Partes sociales

Aunque la ley no lc declara expresamente, debe entenderse que el capital so-
cial de la sociedad de responsabilidad limitada esta dividido en partes sociales,
las cuales, con arreglo a lo previsto por el art 58, no pueden “‘estar representa-
das por titulos negociables a la orden o al portador, pues sélo serdn cedibles
{sic) en los casos y con los requisitos que establece la presente ley'"

Ahora bien, la oscura redaccién del precepto transcrito plantea dos inte-
rrogantes

Primera ;Las partes sociales pueden estar representadas por titulos no
negociables?, y
Segunda En caso aflrmatwo, (cudl seria la naturaleza de dichos titulos?

Angel Caso, citado por Mantilla Molina,!? no titubea en afirmar que las par-
tes sociales son documentos no negociables, a los que les atribuye el caracter

13 MANTILLA MOLINA, op cit, pp 295 y 296.
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de titulos de crédito, “‘es decir de documentos necesarios para ejercitar el dere-
cho literal que en ellos se consigna’’; aunque reconoce que su transmisibilidad
est4 muy limitada, puesto que requiere de las formalidades de una cesion de
derechos ordinaria.

A la opinién de Caso, Mantilla Molina opone, entre otros, los siguientes
argumentos

i) Que si bien es cierto que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédi-
to admite que a éstos se les inserte la clausula no negociable, también es
cierto que es dudoso que conserven el caracter de titulo-valor porque no
estan destinados a circular, como previene el art 6o, LGTOC, y

it} Que la parte social no esta sujeta a las reglas de la cesion ordinaria, pues
para poder transmitirla es necesario el consentimiento de los socios.

Cabe aclarar, ademas, que Mantilla parece reforzar su punto de vista tanto con
la opinién de Felipe de 4. Tena, quien sostiene que los #itulos de crédito no ne-
gociables, de tales no tienen més que el nombre,!4 como con el parecer de As-
carelli y Carnelutti, quienes consideran que los titulos no negociables no estan
comprendidos dentro de la categoria de titulos-valor.

Rodriguez, por su parte, en el Tratado de sociedades mercantiles,!® afir-
ma categéricamente que ““Sélo una ignorancia supina de la materia nos puede
llevar a afirmar que en el derecho mexicano es licito emitir titulos representan-
tivos de esas participaciones sociales’’, aunque reconoce que en la practica se
extienden, a favor de los socios, documentos ‘‘en los que se declara que tienen
esta calidad en las proporciones que se especifican” y que “un documento de esta
naturaleza tiene el mismo caréacter juridico que un recibo, o cualquier otro
documento de caracter estrictamente probatorio™.

Sin embargo, el propio Rodriguez, en su Curso de derecho mercantii, afir-
ma textualmente lo siguiente!®

Creemos que los &'tulos valores pueden ser creados por la costumbre. El art 2 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito admite como fuente de dere-
cho, en materia de titulos-valor, los usos bancarios y mercantiles. Este reconoci-
miento del valor normativo de la costumbre mercantil implica la posibilidad de que
se creen titulos-valor al impulso esponténeo de las exigencias y conveniencias de
la vida comercial;

argumento éste que contradice la opinion vertida en el Tratedo de sociedades
mercantiles, puesto que, si en la practica se acostumbra expedir documentos
representativos de las partes sociales, es logico concluir que en virtud de dicha
costumbre tales documentos tendrén el caracter de titulos-valor.

' Derecho mercantil mexicano, Porriia, México, 1964, p 398.
5 RoDRiGUEZ, op cit, t 11, p 354.
16 fdem, t I, p 266 (las cursivas son de RODRIGUEZ).
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En contra de la indiscutible autoridad de que gozan los autores citados,
nos atrevemos a sostener que en nuestro pais no existe fundamento legal ni
Jjurisprudencial alguno que impida que las partes sociales puedan estar repre-
sentadas por titulos-valor nominativos no negociables, por las siguientes razones

.- . . Primera Porque la Ley General de Sociedades Mercantiles no prohibe que
las partes socidles éstén representadas por titulos no negociables.
Segunda Porque en diversos preceptos de la Ley General de Titulos y-
Operaciones de Crédito, implicitamente se les atribuye el caracter de titulos-
valor a los documentos no negociables, habida cuenta de que se les regla-
menta como tales, y ‘

Tercera Porque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha estableci-
do que la clausula no negociable no desnaturaliza a los titulos de crédito
de su categoria de titulos-valor {Tercera Sala, Tesis 119).

En otras palabras, diferimos de las opiniones de los eminentes tratadis-
tas que hemos citado, no porque las consideremos de poco valor doctrinal, sino
porque ni la jurisprudencia ni el derecho positivo mexicano acogen los argumen-
tos expuestos por ellos. En efecto, de lalectura de los arts 65, 66 y 67 dela Ley
General de Sociedades Mercantiles y de la interpretacion a contrario sensu del
art 58 de la propia ley se infiere que ésta no prohibe que las partes sociales
se cedan, ni que estén representadas por documentos cuya transmisién se per-
fecciona per cesién ordinaria, tradicion e inscripcién del titulo en un registro
del emisor; es decir, por titulos nominativos no negociables y registrables, de
los reglamentados por los arts 23 a 26, LGTOC.

Ademas, de los citados arts 23 a 26 y del 66 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito se deduce que este ordenamiento atribuye implicita-
mente el caricter de titulos-valor a los documentaos no negociables, por cuanto
se ocupa de estatuir la ley de su circulacién, y de reglamentar el procedimiento
judicial que debe substanciarse para su reposicion, asuntos de los que se desin-
teresa tratandose de boletos, contraseiias, fichas y otros documentos que no
estan destinados a circular y a los que, en consecuencia, no imputa tal categoria.

A mayor abundamiento, el art 72, LGSM confiere a los socios de la limitada
derecho de preferencia para suscribir las nuevas partes sociales que se emitan con
motivo de aumentos de capital, reconociéndoles asi, de modo explicito, la categoria
de documentos destinados a la circulacién, puesto que el verbo emitir significa pre-
cisamente poner en circulacion.

Por otra parte, creemos oportunc mencionar que Mantilla Molinal? tam-
bién observa que un supuesto titulo-valor no negociable solo se transmite de
la forma y con los efectos de una cesién ordinaria, de donde infiere que la parte
social no es un titulo valor porque no estd sujete a las reglas de la cesidn ordi-

17 MANTILLA MOLINA, op cit, p 289.
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naria, pues para poder transmitirla es preciso el consentimiento de los socios.
Definitivamente, este argumento tampoco es vélido por tres razones

Primera Porque los titulos nominativos, negociables o no, se pueden trans-
mitir por cualquier medio legal, incluso cesién ordinaria (arts 26 y 27
LGTOO).

Segunda Porque lo que distingue a la cesién ordinaria de la especial (o
endoso, como también se le llama) no es el hecho de que deba recabarse
o no el consentimiento del deudor, sino la circunstancia de que en la ordi-
naria el deudor puede oponer al cesionario todas las excepciones que tu-
viere contra el cedente, en tanto que en la especial no puede hacerlo, y
Tercera Porque no es exacto sostener que en la cesion ordinaria no se re-
quiera el consentimiento del deudor, toda vez que la ley exige que se le no-
tifique a éste la cesién para el efecto de que el cesionario pueda ejercitar
sus derechos contra él y para que, si el deudor lo estima conveniente o ne-

cesario, se oponga a la misma; es decir, para que la consienta o no (arts
2036 a 2038, CCDF).

En este mismo orden de ideas, nos parece oportuno hacer notar que el he-
cho de que los socios tengan que consentir la cesion de las partes sociales no
implica que el documento que las represente pierda su caracter de titulo-valor,
puesto que las acciones de las sociedades anénimas tampoco lo pierden por el
hecho de que su transmisién deba ser aprobada por el consejo de administra-
cién, cuando asi se haya pactado en el contrato social (art 130, LG SM). De igual
modo, las partes sociales no pierden su naturaleza de titulos-valor por la cir-
cunstancia de que los socios tengan derecho de preferencia para adquirirlas,
cuando la cesién se autorice en favor de un extraiio a la sociedad, asi como las
acciones tampoco lo pierden cuando en el contrato social se estipula idéntico
derecho de preferencia en favor de los accionistas.

11.4.1.1 LEY DE CIRCULACION!® DE LAS PARTES SOCIALES

Si se admite que las partes sociales pueden estar representadas por titulos-valor
nominativos no negociables y registrables, entonces permitasenos exponer la
que consideramos que debe ser su ley de circulacitn.

a) Sila transmision se realiza entre los socios, se hara por cesién ordinaria;
por entrega del titulo; por inscripcién en el Libro de Socios; y por consen-
timiento de todos los coasociados o de la mayoria que represente las tres
cuartas partes del capital social, si asi se estipul6 en el contrato sociall®

1% Mediante el concepto ley de circulacidn, 1a doctrina se refiere a los requisitos a que est4 sujeta
la transmisién de los titulos-valor.
9 Con toda honestidad confesamos que no entendemos por qué la LGSM exige para la transmi-
sitn de las partes sociales de la limitada el acuerdo de los socios que representen las tres cuartas
partes del capital social, cuando para el mismo asunto en la colectiva, que es la sociedad intuitu
personae por excelencia, establece que bastara el t%':onsentimiento de la mayoria de los socios.

i

i.
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Si la transmisién de las partes sociales se realiza inter vivos en favor de
un extrafio a la sociedad, se observaran los mismos requisitos que en el
caso anterior y, ademas, se respetara el derecho de preferencia que tie-
nen los socios restantes para adquirirlas

Si la transmision se hace por herencia y esta prevista en el contrato so-

-cial, se perfeccionara por la constancia que ponga el juez en el titulo (art

38, LGTOC, parr final); por la entrega del docuniento y por-la correspon-
diente inscripcién en el Libro de Socios, sin que se requiera el consenti-
miento de éstos, aunque el heredero sea extrafio a la sociedad®®

Si la transmision se hace por herencia y en el contrato social se pacté la
disolucidn de la sociedad o la liquidacién de la parte social, ademas de
los requisitos apuntados en el inciso anterior, se necesitara el consenti-
miento de los socios para que la sociedad continie con los herederos del
difunto.

11.4.1.2 REGLAS Y PRINCIPIOS QUE GOBIERNAN

A LAS PARTES SOCIALES

Independientemente de que se admita o se rechace nuestra opinidn, en cuanto
a que las partes sociales pueden estar representadas por titulos nominativos
no negociables, conviene tener en cuenta los siguientes principios y reglas que
les rigen

a)
b

c)

Valor Las partes sociales pueden ser de valor desigual, pero en todo ca-
s0 serdn de cien pesos o de un maultiplo (art 62)

Categoria Las partes sociales pueden ser de categoria desigual, en cu-
yo caso unas conferiran mayores derechos, patrimoniales o de consecu-
¢ién, o ambos, que otras, segun ya hemos dejado asentado (art 62)
Principio de unidad Cada socio no puede tener mas que una parte so-
cial, Si hiciera una nueva aportacién o adquiriera la totalidad o una frac-
cion de la parte de otro socio, se aumentara en la cantidad respectiva el
valor de su parte social, a no ser que se trate de partes que tengan dere-
chos diversos, puesto que entonces se conservara la individualidad de las
partes sociales {art 68).

E] principio de unidad no es absoluto, pues, a diferencia de lo que
ocurre con las acciones, en el contrato social si puede estipularse el dere-
cho de divisién y de cesién parcial, respetandose las reglas contenidas
en los arts 61, 62, 65 y 66, LGSM

%0 Gi la transmisién hereditaria de las partes sociales recae en un extrafio a la sociedad, es de su-
ponet que los socios restantes no tendran el derecho de preferencia que les concede el art 66, LGSM.
puesto que no est4 subordinada a los dispuesto en dicho precepto.
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ch) Amortizacién La amortizacion de las partes sociales solo se permite en
la medida y en la forma establecidas en el contrato social vigente al mo-
mento en que las partes afectadas hayan sido adquiridas por los socios.
La amortizacion se llevara a efecto con utilidades liquidas de las que con-
forme a la ley pueda disponerse para el pago de dividendos (art 71). La
amortizacion de las partes sociales (con utilidades repartibles) no supone
reduccién de capital, de manera que para llevarse a cabo no es preciso
seguir la tramitacién que para esa reduccion se fija, siempre y cuando
se lleve a efecto con utilidades liquidas, pues en caso contrario ‘iz amor
tizacidon si llevard implicita una reduccion de capital que unicamente po-
drd consumarse con los requisitos que para tal reduccion contiene la ley ',
segun se lee en la Exposicién de Motivos, LGSM.

11.4.2 Certificados de goce

Practicada la amortizacién de las partes sociales es optativo para la sociedad
expedir certificados de goce, los cuales, en nuestra opinién, también son titu-
los-valor que no estéan sujetos a la Ley de circulacion de las partes sociales, puesto
que, lo mismo que las acciones de goce, no son representativos del capital so-
cial. Por consiguiente, no vacilamos en sostener que los certificados de goce
pueden emitirse al portador, toda vez que no hay disposicién legal alguna que
lo prohiba.?!

Atendiendo a que la expedicion de los certificados de goce esté subordina-
de a las mismas reglas que prevé la ley para la emision de las llamadas accio-
nes de goce, si se llegaren a expedir aquellos, sera obligatorio para la sociedad
concederles a sus titulares los siguientes derechos

i) De participar en las utilidades liquidas, después de que se haya pagado
a los socios cuyas partes sociales no hubieren sido reembolsadas los bene-
ficios sefialados en el contrato social, y

ii/ De participar con las partes sociales en el reparto del haber social, des-
pués de que éstas hayan sido integramente cubiertas, salvo que en el con-
trato social se establezca un criterio diverso para el reparto del excedente.
Pero, en lo que toca al derecho de voto, es facultativo de la sociedad conce-
derlo o negarlo (arts 71 y 137).

2U Los certificados de goce no fueron incluidos en las reformas a la LGSM y a la LGTOC, publi-

cadas en el Diario Oficial de la Federacion, 30 dic 1982, por las cuales se convirtieron en titulos
nominativos las acciones, obligaciones, bonos de fundador y certificados de depésito y de partici-
pacién.
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11.5 AUMENTOS Y DISMINUCIONES
DEL CAPITAL SOCIAL

La permanencia del capital social representa una garant{a tanto para los acree-
dores como para los socios. Para aquellos porque es la suma de las aportacio-
* nesy,en consecuencia, de la responsabilidad de los socios quienes, como hemos
sefialado antes, solo estan obligados al pago de sus aportaciones. Para los so-_
cios la estabilidad del capital social es garantia de que se conservara su grado
de influencia en la toma de decisiones y su proporciéon en la participacién de
las ganancias o pérdidas que arroje la sociedad. Sin embargo, el legislador re-
conoce que, dadas las vicisitudes venturosas o adversas de las empresas, en
ciertas condiciones puede ser aumentado o disminuido el capital social.

11.5.1 Aumentos del capital social

Los aumentos del capital social de todas las sociedades mercantiles provienen,
basicamente, de dos fuentes: de nuevas aportaciones de los socios 0 de perso-
nas extrafias a la sociedad,?? o de capitalizacién de partidas del patrimonio so-
cial, como utilidades retenidas, reservas, superavits, etcétera.

Del art 72 se deduce que para aumentar el capital social se requiere del
‘consentimiento de todos los socios, puesto que conforme a las reglas de consti-
tucién de la sociedad tal requisito es necesario. Asimismo, del art 83 puede in-
ferirse la misma conclusién cuando el aumento se realice por aportaciones de
los socios, en virtud de que cualquier aumento del capital social implica un
aumento en las obligaciones de éstos.

Rodriguez, por su parte, con fundamento en lo dispuesto en la primera parte
del art 83, considera que, cuando se trate de aumentos del capital social por
capitalizacién de las partidas del patrimonio, es posible pactar que la decisién
se tome por las mayorias que representen por lo menos las tres cuartas partes
del capital, a condicién de que ello no implique un aumento en la obligacién
que tienen los socios de realizar aportaciones suplementarias o de ejecutar pres-
taciones accesorias.?® A nuestro juicio, tratandose de aumentos de capital so-
cial de la sociedad de responsabilidad limitada, deben considerarse las siguientes
hip6tesis

la) Siel aumento obedece a nuevas aportaciones de los socios, se requerira
el consentimiento de la totalidad de ellos, puesto que, por una parte, asi
esté previsto en el primer parr del art 72, que exige que en los aumentos

22 Las llamadas capitalizaciones de pasivos son en realidad aportaciones de créditos a cargo de
la sociedad que realizan los socios o personas extrafias a la sociedad.
23 RoODRIGUEZ, op cit, t 11, p 380.




Sociedad de responsabilidad limitada 235

de capital se observen las mismas reglas de la constitucion de la socie-
dad, y, por la otra, implica un incremento en las obligaciones de aque-
llos (art 83, in fine)

2a) 8i el aumento deriva de aportaciones de personas extrafias a la socie-
dad, se requerira del consentimiento unénime de los socios, por las mis-
mas razones expuestas en la hipo6tesis anterior

3a) Siel aumento proviene de capitalizacién de partidas del patrimonio, nos
parece que también se requiere el consentimiento undnime de los socios,
habida cuenta de que el legislador no distingue entre los aumentos rea-
les y virtuales del capital (art 72} y de que es bien sabido de que donde
no distingue el legislador no debe distinguir el intérprete.

El acuerdo de aumentar el capital social debera ser tomado por los socios reu-
nidos en asamblea legalmente convocada (art 78, frac X}, bien entendido que
el aumento no podra llevarse a cabo por suscripcién publica (art 63).

Por ultimo, los socios tienen derecho de preferencia, en proporcién a sus
partes sociales, para suscribir las nuevas que se emitan con motivo del aumen-
to de capital a no ser que este privilegio lo supriman el contrato social o el acuer-
do de la asamblea que lo decida, segtin dispone el art 72, segundo parr, LGSM.
Desde luego, la facultad que concede la ley a los socios de suprimir el derecho
de preferencia aludido es inexplicable, visto el matiz personalista de la limitada.

Como ya apuntamos, de este precepto también deducimos que las partes
sociales pueden estar representadas por titulos-valor, toda vez que si no fuera
asi careceria de sentido hablar de emisidn de las mismas.

11.5.2 Reducciones del capital social

Las reducciones del capital social pueden obedecer a las siguientes causas

i) A que la sociedad haya sufrido pérdidas
if) A que los socios acuerden amortizar las partes sociales por reembolso de
las aportaciones realizado con fondos que no provengan de utilidades li-
quidas, pues en este caso, no se produce una disminucién del capital so-
cial como ya qued6 asentado, y
iii) A que se conceda a los socios liberacién de exhibiciones no realizadas.

En los tres supuestos, la reduccion requiere el acuerdo de la mayoria de los so-
cios reunidos en asamblea, que representen cuando menos la mitad del capital
social, salvo que se haya pactado una mayoria mas elevada (arts 77 y 78, frac X}.

11.5.2.1 DERECHOQ DE OPOSICION DE LOS ACREEDORES

Para que las disminuciones del capital social por reembolso o por liberacién
de exhibiciones no realizadas sean eficaces frente a terceros, el art 90, LGSM
previene que se requiere que los acuerdos de reduccidn sean publicados por tres
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veces en el periddico oficial del domicilio de la sociedad con intervalos de diez
dias. A estos efectos, los acreedores de la sociedad, separada o conjuntamente,
podran oponerse judicialmente a la reduccién desde el dia en que se haya to-
mado la decisién por la sociedad, hasta cince dias después de la ultima publi-

- cacién, . .
La oposicién de los acréedores a-la disminucién del capital social por las

causas sefialadas trae como consecuencia la suspension de ésta hasta en tanto . .

la sociedad no pague los créditos de los opositores, o no los garantice a satis-
faccién del juez que conozea del asuntoe o hasta que cause ejecutoria la senten-
cia que declare infundada la oposicion.

En cuanto a la via en que debe tramitarse la oposicién, el art 90, LGSM
prescribe que debe ser la sumaria, la cual, como es bien sabido, no est4 regula-
da por el Cdédigo de Comercio, circunstancia que obliga a los opositores a inten-
tar su accién en la via ordinaria mercantil.2

Para el caso de que la sociedad no hiciere las publicaciones ordenadas por
el art 90 se entender4 que los terceros tendran la accidén de oposicién mientras
conserven el caracter de acreedores de la sociedad, sin que pueda perjudicarlos
la inscripcién de la reduccién del capital en el Registro Publico de Comercio,
pues tratandose de disminuciones del capital social, la LGSM exige que para
su eficacia se observen ambas formas de publicidad.

11.6.2.2 INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO

En virtud de que todo aumento o reduccién del capital social conlleva la modi-
ficacién de la Escritura Constitutiva, no cabe duda que los acuerdos que los

24 El Cddigo de Comercio, en su art 1051, establece que en defecto de disposiciones que regulen

los procedimientos mercantiles, se aplicar4 la ley de procedimientos local respectiva. Sin embargo,
al parecer en ninguno de los cddigos de procedimientos de los estados ni en e! del Distrito Federal
se instituye un procedimiento sumaric adecuado para substanciar la oposicién de que se trata. A
nuestro entender, en este caso, las legislaturas locales no pueden reglamentar la via sumaria mer-
cantil con base en lo dispuesto por el art 124 constitucional que estatuye que *‘Las facultades que
no estdn expresamente concedidas por esta Constitucion u los funcionarios federales se entienden
reservadas a los estados’’, habida cuenta de que, por una parte, la propia Carta Politica faculta
al Congreso de la Unién a legislar en materta de comercio {art 73, frac X) y de que, por otra parte,
no reconoce las llamadas facultades concurrentes consagradas por las jurisprudencias estadouni-
dense y argentina, que consisten en facultar a los estados a legislar, supletoria y transitoriamente,
en materia federal cuando la Federacién omite hacerlo en asuntos que son de su competencia. No
obstante, TENA RAMIREZ, Felipe, opina que “llegado el caso de que un poder del Congreso no ne-
gado expresamente a los estados permaneciera inactivo por parte de aquel, seria pertinente apli-
car la tesis estadounidense y argentina como una excepci6n al articulo 124" {Derecho constitucional
mexicano, Porria, México, 1980, p 122). Cfr ademas Justice Joseph story and the rise of the Supreme
Court, pp 175 y ss (Simon and Schuster. Nueva York} de T., DunNE, Gerald, en donde se pro-
porcionan referencias histéricas acerca del caso Sturgis vs Crowninshield del que ha derivado la
doctrina de las facultades concurrentes.
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decreten deben inscribirse en el Registro Publico de Comercio, segtin dispone
el art 260, LGSM. .

La falta de inscripci6n de los aumentos y reducciones del capital social trae
como consecuencia que las resoluciones que los decreten solo produciran efec-
tos entre los propios socios y entre éstos y la sociedad; pero no podrén produ-
cir perjuicio a tercero, es decir, a los acreedores de la sociedad quienes si podran
aprovecharlos en lo que les fueren favorables {art 26, C Com).

11.6 ORGANOS DE LA SOCIEDAD

De acuerdo con lo dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles, la
asamblea de socios y los gerentes son 6rganos obligados de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada; pero no asi el llamado consejo de vigilancia, cuya cons-
titucién es potestativa (art 84). Esto significa, que si en el contrato social no
se prevé la organizaciéon y el funcionamiento de los dos primeros, se aplicaran
supletoriamente las disposiciones de la ley (art 80} y que si el altimo no se cons-
tituye en el contrato social simplemente no habra érgano de vigilancia.

11.6.1 Asamblea de socios

La asamblea de socios, como su nombre lo indica, es la reunién de éstos legal-
mente convocados para conocer y decidir sobre asuntos que la ley reserva a
su competencia.

11.6.1.1 CLASES DE ASAMBLEAS

A diferencia de lo que sucede con la anénima, la LGSM no distingue entre va-
rias clases de asambleas. Sin embargo, en virtud de que el art 62 permite que
se emitan partes sociales de categorias desiguales, es de colegirse que los so-
cios se pueden reunir en asambleas generales, para tratar asuntos que atafien
a todos ellos, o bien en asambleas especiales, para conocer y resolver de asun-
tos que solo competen a una categoria especifica de socios.

Desde nuestro punto de vista, nada impide que en el contrato social se cla-
sifique a las asambleas en ordinarias, extraordinarias y especiales, atendiendo
a la competencia y qudrumes de asistencia y votacién que establece la ley.

11.6.1.1.1 Asamblea anual

Las asambleas pueden reunirse en cualquier tiempo, cuantas veces lo estimen
conveniente o necesario los gerentes, ¢l consejo de vigilancia o los socios que
representen mas de la tercera parte del capital social. Sin embargo, la ley en
su art 80 ordena que deberan reunirse por lo menos una vez al afio, en la época
fijada en el contrato social.
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La LGSM es omisa respecto a los asuntos que debe conocer la asamblea
anual; pero, teniendo en cuenta que es facultad de la asamblea de socios discu-
tir, aprobar, modificar o reprobar el balance general correspondiente al ejerci-
cio social clausurado, se deduce que debe ocuparse de este asunto, puesto que
‘también es de suponer que los socios exigiran que los gerentes les rindan cuen-
tas cuando menos una vez-al afio, si expresa o tacitamente renunciaron a lo
dispuesto por el art 43 de aplicacién supletoria a las sociedades de responsabi-
lidad limitada.

11.6.1.1.2 Lugar de reuni6n

Por mandato legal, la asamblea debe reunirse en el domicilio de la sociedad (art
80), excepto cuando la totalidad de los socios manifiesten su conformidad en
reunirse en domicilio distinto. Sin estos requisitos, las resoluciones de las asam-
bleas celebradas fuera del domicilio social no serén vélidas por infraccién a una
disposicién imperativa (art 8o, CCDF),

11.6.1.1.3 Competencia

Con arreglo a lo dispuesto por el art 77, la asamblea de socios es el érgano su-
premo de la sociedad y, en consecuencia, es competente para decidir sobre to-
dos los actos y las operaciones que legalmente realice o pretenda realizar la
sociedad. Por supuesto, esto significa que la asamblea no podra acordar o rati-
ficar actos u operaciones que afecten los intereses de los acreedores, de los so-
cios y de terceros en general.

11.6.1.1.4 Convocatoria

Corresponde a los gerentes convocar a asambleas y, si no lo hicieren, al conse-
jo de vigilancia. A falta u omisién del consejo de vigilancia, los socios que re-
presenten més de la tercera parte del capital social también estaran facultados
para convocar a asamblea (art 81, péarr primero).

Las convocatorias deberdn contener la orden del dia y se haran por medio
de cartas certificadas, con acuse de recibo, dirigidas a cada socio por lo menos
con ocho dias de anticipacion a la celebracion de la asamblea (art 81, parr se-
gundo). Para evitar los problemas a que da lugar el dirigir la convocatoria por
correo certificado, se puede estipular que se haga por otro medio fehaciente,
toda vez que el art 81 permite pactar en contrario.

11.6.1.1.5 Qudrumes de votacién

A nuestro entender, la LGSM no distingue entre gusrumes de asistencia y de
votacién por las siguientes razones: porque en algunos casos la reunién de la
asamblea no es necesaria; porque siempre refiere las votaciones a la mitad o
a las tres cuartas partes del capital social y porque en otros casos especiales
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exige el voto de la totdlidad de los socios. Por consiguiente, en todos los casos
que se retna la asamblea, el qudrum de asistencia necesariamente debera ser
igual o superior al de votacién.?

Como antes se indicé, la ley no distingue entre asambleas ordinarias y ex-
traordinarias en principio, aunque en ciertos casos exige qudrumes de votacién
ordinarios y en otros, de voto plenario o de mayorias calificadas. Los qudru-
mes ordinarios son los que pueden ser adoptados por mayoria de vostos de
los socios que representen, por lo menos, la mitad del capital social {art 77); los
plenarios son aquellos que requieren el consentimiento de la totalidad de

los soctos y los extraordinarios del voto de las tres cuartas partes del capital
social.

11.6.1.1.5.1 QUORUMES ORDINARIOS

Entre los asuntos cuya resolucién requiere de quérumes ordinarios la ley cita
los siguientes

1 Discutir, aprobar, modificar o reprobar el balance general correspondien-
te al ejercicio social clausurado y tomar, con estos motivos, las medidas
que juzguen oportunas {(art 78, frac I)

Proceder al reparto de utilidades (art 78, frac II)

Nombrar y remover a los gerentes (art 78, frac III)

Designar, en su caso, al consejo de vigilancia {art 78, frac IV)

Exigir, en su caso, las aportaciones suplementarias y las prestaciones ac-
cesorias.

oo W b

116.1.152 QUORUMES PLENARIOS

Los asuntos que requieren el consentimiento unanime de los socios son los si-
guientes

1 El cambio de objeto social (art 83)

2 El cambio de las reglas que determinen un aumento en las obligaciones
de los socios y los aumentos reales y virtuales del capital {arts 72 y 83)

3 La cesién y divisién de las partes sociales, salvo que en el contrato social
se estipule que basta el acuerdo de la mayoria que represente, por lo me-
nos, las tres cuartas partes del capital social (arts 65 y 69)

4 Laadmisién de nuevos socios, excepto cuando se haya pactado que basta

el acuerdo de la mayoria que represente por lo menos las tres cuartas par-
tes del capital social {art 65}.

% En contra, RODRIGUEZ, op cit, t I1, p 383, y MANTILLA MOLINA, 0p cit, p 302, quienes interpre
tan el art 77 en el sentido de que en la asamblea deben estar presentes socios que representen la
mitad del capital social “'y que para la valida adopcién de acuerdos se precisa del consentimiento
de la mayoria relativa de esa mitad del capital social’.
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11.6.1.1.5.3 QUORUMES EXTRAODINARIOS '

Requieren del voto de las tres cuartas partes del capital, los acuerdos que ten-
gan por objeto
_.1 Intentar, contra los érganos sociales o contra los socios, las acciones que
‘correspondan para-exigirles dafos y. perjuicios (arts 76, parr segundo y
78, frac VII) 26 te- - .
2 Amortizar las partes sociales (arts 71 y 83)
3 Modificar el contrato social (arts 78, frac VIII, y 83)
4 Reducir el capital social {arts 78, frac X, y 83)
5 Disolver anticipadamente la sociedad (arts 78, frac XI, y 83)

Como se puede apreciar, los acuerdos que requieren del voto de las tres cuar-
tas partes del capital social, con excepcidén del primero, implican una modifica-
cién del contrato social.

11.6.1.1.6 Aprobacién de los estados financieros y reparte de utilidades

En virtud de que con antelacion nos hemos referido a la mayor parte de los
asuntos que debe conocer y resolver la asamblea de socios no haremos mayo-
res comentarios acerca de los mismos, aunque si consideramos pertinente ocu-
parnos en este lugar en lo que se refiere a la discusion, aprobacion, modificacién
o rechazo del balance general y el reparto de utilidades.

11.6.1.1.6.1 APROBACION DE BALANCES (ESTADOS
FINANCIEROS)

El decreto que reformé y adicioné diversas disposiciones de caracter mercan-
til, publicado en el Diario Oficial de le Federacidn, 30 dic 1982, anuncia en su
art segundo transitorio que cuando la legislacién mercantil se refiera a baian-
ces, debe entenderse que tal expresion incluye los estados financieros enume-
rados en el art 172, LGSM, entre los cuales se encuentran: el estado de situacion
financiera de la sociedad a la fecha de cierre del ejercicio (o sea, el balance gene-
ral); el estado de resultados de la sociedad durante el ejercicio (es decir, el esta-
do de pérdidas y ganancias); el estado de cambios de situacién financiera {o
sea, el estado de origen y aplicacién de recursos}, y el estado de cambios patri-
moniales, asi como las notas que sean necesarias para completar o aclarar la
informacién que suministren los estados anteriores.

Ahora bien, como el art 78, frac I, establece que la asamblea debe ocupar-
se de discutir, aprobar, modificar o reprobar el balance general correspondien-

26 RODRIGUEZ, op cit, t 11, p 376, considera que requieren del voto de la mayoria que represente
la mitad del capital social. Sin embargo, toda vez que los socios que representen las tres cuartas
partes del capital pueden absclver a los gerentes, nos parece que la accién contra ellos no podria
intentarse sin antes probar que dicha mayoria consintié en ejercitarla.
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te al ejercicio social clausurado, es evidente que, en virtud de las reformas del
30 de dic de 1982, también debe conocer de los otros tres estados financieros
antes mencionados.

11.6.1.1.6.2 REPARTO DE UTILIDADES

La distribucién de utilidades a los socios solo puede hacerse después de
que hayan sido debidamente aprobados por la asamblea los estados fiancieros que
las arrojen (art 19, LGSM).

Acerca de este particular, debe advertirse que antes de las reformas a que
hemos aludido, el art 19 establecia que la distribucion de utilidades solo podria
hacerse después de aprobado el balance que efectivamente las arrojara, expre-
siodn adverbial ésta que fue interpretada en el sentido de que las utilidades dis-
tribuibles deberian ser reales y no virtuales. Empero, las pésimas reformas de
1982 suprimieron la palabra efectivamente, lo cual ha suscitado la duda de si
pueden ser distribuidas las utilidades virtuales, es decir, los superavits.

A nuestro juicio, las utilidades virtuales no pueden ser distribuidas por va-
rias razones, tanto de caracter financiero como de naturaleza juridica. Por
razones financieras, las utilidades virtuales no pueden ser repartidas ya que
provienen de la revaluacién de bienes que no se han realizado, esto es, que no
se han vendido, lo que matiza de aleatoria la revaluacién, asi como porque pro-
pician la descapitalizacién de la empresa. Por razones juridicas tampoco se pue-
den repartir porque no son un fruto, sino una porcién del haber social que no
puede ser asignada entre los socios sin la previa disolucién y liquidacién de la
sociedad.

Por altimo, para que proceda el reparto de utilidades se requiere, ademas,
que no haya pérdidas de ejercicios anteriores; y que, si las hay, éstas sean res-
tituidas o absorbidas por otras partidas del patrimonio, o bien que haya sido
reducido el capital social; que si hay pérdida del capital social éste sea restitui-
do o reducido antes de la distribucién de utilidades y que si se emitieron partes
sociales con derecho a dividendos preferentes, se pague antes a éstas dicho di-
videndo (arts 18, 19 y 62, LGSM)}.

11.6.1.1.7 Actas de las Asambleas

Rodriguez?? opina que ¢l art 41, C Com establece, con caracter general, la obli-
gacion de las sociedades mercantiles de llevar un libro de actas. No obstante,
debido a que dicho precepto se refiere a las juntas y no a las asambleas de so-
cios, a nosotros nos parece que el fundamento de la obligacion de llevar el libro
de actas se encuentra en el art 36, C Com, cuyo tenor es el siguiente

27 RonmiGuEz, op cit, t 11, p 384,
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En el libro o los libros de actas se hardn constar todos los acuerdos relati-
vos a la marcha del negocio que tomen lus asambleas o juntas de socios,
¥ en su caso, los consejos de administracion.

En otras palabras, segin ya dejamos apuntado en otro lugar,?® conside-

ramos que el art 41 nunca ha sido aplicable a la sociedad de responsabilidad

~ “limitada ni a'la-an6nima, en virtud de que la primera no fue reglamentada por

el Cédigo de Comercio y de que conforme a los arts 173 y 211 de dicho ordena-

miento, las actas de las asambleas de accionistas de la anénima se levantaban
por duplicado fuera de libros.

Por supuesto, nada impide que en el contrato social se pacte expresamen-
tela obligacién de llevar el libro de actas, en el que asienten las que se levanten
con motivo de la celebracidon de asambleas y de las juntas de los gerentes. En
cualquier supuesto, las actas deberan ser lo suficientemente circunstanciadas
como para probar todos los actos en ellas consignados.

Por otra parte, tratAndose de actas de asamblea que contengan una modi-
ficaci6n a la Escritura Constitutiva deben protocelizarse e inscribirse en el Re-
gistro Pablico de Comercio (art 260, LGSM).

11.6.1.1.8 Acuerdos de los socios tomados sin celebrar Asamblea

El art 82, LGSM previene que en el contrato social se podran consignar los
€as0S en que ho sea necesaria la reunién de la asamblea para resolver los asun-
tos que la ley reserva a la competencia de los socios. En esos casos, dice el pre-
cepto en cuestién

Se remitird a los socios, por carta certificada con acuse de recibo, el texto
de las resoluciones o decisiones, emitiéndose el voto correspondiente por
escrito.

El dispositivo no aclara quién o quiénes son los facultados para proponer
las rescluciones o decisiones que se comunican, aunque es de suponerse que
tal funcioén corresponde a los gerentes, al consejo de vigilancia y, en Gltima ins-
tancia, a cualquier socio.

Las rescluciones adoptadas de la forma prevista en el art 82, solo seran
vélidas si el proceso de votacion por correo y el caso especifico que se somete
a la consideracién de los socios estan consignados en el contrato social, y, si
los socios que representen mas de la tercera parte del capital social no solici-
tan que deber4 convocarse a asamblea para acordar el asunto propuesto (art
82, segundo parr),

Este singular precepto da la impresién de que la asamblea de socios no
es un 6rgano estrictamente necesario para la vida de la sociedad, puesto que

2 Véase pie de pagina 12 del capitulo 9.
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la ley solo exige la reunién cuando se trata de la asamblea anual {art 80}, y aun
en este caso es dudoso el caracter imperativo del dispositivo legal.

11.7 ADMINISTRADORES (GERENTES)
11.7.1 Caréacter

La administracién de la sociedad de responsabilidad limitada es confiada a uno
o varios gerentes, quienes tienen el caracter de representantes legales de ella
y pueden realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad, sal-
vo lo que expresamente establezcan la ley y el contrato social (arts 10 y 74,
LGSM). .

Dicho de otro modo: los gerentes son los 6rganos encargados de la gestidén
de los negocios sociales y de la representacion de la sociedad.

Los gerentes de la limitada son drganos primarios de la administracién por-
que entre ellos y la asamblea de socios no se interpone ningun otro brgano, co-
mo sucede con los gerentes de la andnima a quienes la doctrina califica como
érganos secundarios, toda vez que dependen del consejo de administracion,

En vista de que la LGSM no prescribe que el cargo de gerente deba ser
desempeiiado por personas fisicas, algunos tratadistas afirman que el puesto
puede ser ejercido por personas morales.?? En esta hipétesis, necesariamente
se produciria la singular situacién de que el cargo de gerente fuera encomenda-
do a un delegado de la sociedad administradora; esto es, a una persona extrafia
a la sociedad, lo cual podria motivar que los socios minoritarios inconformes
con el nombramiento hicieran uso del derecho de separacion {art 86 en rela-
cidén con el 42, LGSM). .

11.7.2 Nombramiento

La Escritura Constitutiva debe contener el nombramiento de el o los gerentes
v la designacién de los que han de levar la firma social {art 60, frac IX). En
caso de omision, la administracién de la sociedad recaeré en todos los socios
(arts 40 y 74, segundo péarr},

Después de constituida la sociedad, corresponde a la asamblea de socios
designar y destituir a los gerentes (art 78, frac III). En el supuesto de que el
nombramiento recaiga en persona extrafa a la sociedad, los socios que hayan
votado en contra de su designacién tendran derecho a separarse (art 86 en re-
lacién con el 38, LGSM).

El nombramiento de gerentes debe inscribirse en el Registro Publico de
Comercio (art 21, frac VII, C Com) para que sea eficaz frente a terceros.

2% Cfr entre otros RODRIGUEZ, Joaquin, op cit, t I1, p 386.
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11.7.3 Numero de gerentes

El cargo de gerente puede ser desempefiado por una o mas personas que po-

dran ser socios o extrafnos a la sociedad {(art 78).

- - Las opiniones doctrinales estan divididas respecto a si los gerentes deben

actuar como érgano colegiado, es decir, come Consejo de Gerentes, cuando sean

dos 0 m4as.? Desde nuestra 6ptica, para dilucidar esta cuestiéon debe estarse- - - - - -
a lo dispuesto por los arts 75, 86 y 44, LGSM, cuyas disposiciones plantean

dos hipotesis diferentes

Primera La contenida en el art 75, que se refiere a la gestién interna de
los negocios sociales, y

Segunda La prevista en los arts 44 y 86 que contemplan la representa-
cién externa de la sociedad.

Conforme a la primera hipbtesis, los gerentes deben actuar en lo interno
como consejo, esto es, como drgano colegiado, en virtud de que sus resolucio-
nes, respecto a la gestién de los negocios sociales, en todos los casos se toman
por mayoria de votos o por unanimidad; en tanto que, con arreglo a la segunda
hipétesis, cualquiera de ellos puede actuar individualmente en lo externo como
representante de la sociedad, salvo que en la escritura constitutiva la repre-
sentacién se limite a uno o varios de ellos.

Por otra parte, los gerentes deben decidir por unanimidad cuando el con-
trato social exija que deben obrar conjuntamente, a no ser que la mayoria esti-
me que la sociedad corre grave peligro por el retardo, en ¢uyo supuesto decidiran
por mayoria de votos (art 75, in fine).

11.7.4 Facultades de los gerentes

Los gerentes tienen las méas amplias facultades de decisién y gestion de los ne-
gocios sociales y, en consecuencia, pueden realizar todas las operaciones inhe-
rentes al objeto de la sociedad con las limitaciones que les imponga la ley y
el propio contrato social (art 10, LGSM).

Las limitaciones a las facultades de los gerentes deben ser inscritas en el
Registro Publico de Comercio para que surtan efectos frente a terceros. Sila
inscripcién se omitiere, se presumira iuris et de iure que los gerentes estan fa-
cultados para realizar todas las operaciones consignadas, expresa o tacitamente
en el objeto social. Asimismo, por el hecho de su nombramiento, los gerentes
se reputan autorizados para suscribir titulos de crédito a nombre de la socie-
dad sin otras limitaciones que las establecidas en el contrato social (art 85, parr
segundo, LGTOC).

30 Ibidem, p 385.
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11.7.56 Uso de la firma social

Ya dejamos asentado que el use de la firma social, es decir, la representacién
de la sociedad, corresponde a todos los gerentes, salvo que en el contrato so-
cial se limite a uno o varios de ellos (arts 44 y 86).

11.7.6 Delegacién

En el ejercicio de su encargo los gerentes podréan, bajo su responsabilidad, otor-
gar poderes especiales para la gestion de ciertos y determinados negocios. Pe-
ro, para delegar su encargo, requieren del acuerdo de 1a mayoria de los socios;
en el concepto de que, si la delegacién recae en persona extrafia a la sociedad,
la minoria tendra derecho a separarse, seglin ya hemos apuntado (arts 42 y 86).

Y es precisamente por la aplicacion de lo previsto en el art 42, LGSM, a
la sociedad de responsabilidad limitada, por lo que consideramos que es dudo-
so que e] cargo de gerente pueda recaer en una persona moral, ya que para de-
sempeiiarlo necesariamente debera delegarlo en un tercero.

11.7.7 Abuso de las facultades

Hemos dicho en otro lugar que las sociedades gozan de capacidad juridica, en
la medida en que lo determina su objeto social, es decir, que solo pueden ejerci-
tar todos los derechos que sean necesarios para el objeto de su institucién, se-
gun dispone el art 26, CCDF. Por ende, los gerentes no pueden realizar
operaciones que no estdn comprendidas en el objeto social, ni aquellas cuya
ejecucion les ha sido vedada estatutariamente.

En lo que se refiere a las consecuencias que produce el abuso de faculta-
des, nos remitimos a lo expuesto en la seccién 4.4, para los actos ultre vires.

11.7.8 Duracién y revocabilidad del cargo de gerente

La designacién de los gerentes puede ser temporal o por tiempo indeterminado
y, a estos efectos, la asamblea de socios en cualquier tiempo podré revocar los
nombramientos, salvoe pacto en contrario (art 74, primer parr). Por la naturale-
za misma de las funciones gerenciales, el pacto de no revocacién del nombra-
miento de gerentes no puede ser absoluto, sino que tiene que ser limitado.

Dicho de otra manera: en el contrato social se puede estipular que la desig-
nacién de gerentes solo podra ser revocada en virtud de ciertas causas especi-
ficamente establecidas; pero no se puede estipular que en ningun caso procedera
la revocacién del nombramiento. Lia revocacion sin causa justificada daré a los
gerentes el derecho de reclamar el pago de dafios y perjuicios.

Concluido el término de su designacidn, los gerentes cesaran en el desem-
pefio de sus funciones, aun cuando no se hubieren hecho nuevos nombramien-
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tos, pues en este caso se considerara que la administracion recae en todos los
socios (arts 40 y 86).

1_1.?._9 Responsabilidades

Los gerentes, como todos los administradores y representantes legales o vo-
luntarios, tienen la responsabilidad propia de su cargo y la derivada de las obli-
gaciones que la ley y el contrato social les imponen. Consecuentemente, los
gerentes deben actuar conforme a las instrucciones que reciban de forma di-
recta de la asamblea de socios o que se estipulen en el contrato social. Asimis-
mo, los gerentes tienen la obligacion de buena gestién, derivada del deber legal
de actuar como buenos padres de familia; es decir, con prudencia y diligencia
{art 2563, CCDF).*!

La accion de responsabilidad contra los gerentes, en interés de la socie-
dad, para el reintegro del patrimonio social, en principio pertenece a la asam-
blea, pero también puede ser ejercitada por los socios individualmente
considerados. En este caso, los socios no podran ejercitar la accién cuando la
asamblea absuelva a los gerentes de responsabilidad por el voto favorable de
las tres cuartas partes del capital (arts 76, parr segundo, y 78, frac VII). Sin
embargo, entendemos que los socios tendran accién de responsabilidad contra
los gerentes, en interés propio, en cualquier tiempo que lo estimen conveniente
{(art 1910, CCDF).

Los acreedores también tendran acciéon de responsabilidad contra los ge-
rentes, pero solo podra ejercitarla el sindico, después de la declaraciéon de quie-
bra de la sociedad, conforme a lo dispuesto por el parr final del art 76, precepto
que establece una verdadera excepcion a la regla general de responsabilidad
establecida en el art 1918, CCDF, el cual no condiciona el ejercicio de la accién
a la quiebra de la sociedad.

Los gerentes que no hayan tenido conocimiento del acto reclamado o que
hayan votado en contra del mismo, quedaran libres de responsabilidad (art 76,
parr primero).

11.7.10 Dimisién

Los gerentes podran dimitir su cargo cuando lo estimen conveniente {art 2595,
frac I1, CCDF), pero serén responsables de los dafios y perjuicios que le causen
a la sociedad si lo hicieren en tiempo inoportunc (art 2596, parr final, CCDF).

31 Vease Responsabilidad de los administradores, Seccién 9.4.
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11.7.11 Remuneracion

Los gerentes tendran derecho a percibir una remuneracién por el desempefio
de sus funciones, aun cuando sean socios, habida cuenta que el art 70, parr se-
gundo, prohibe pactar en el contrato social prestaciones accesorias consisten-
tes en trabajo o servicio personal de los socios.

11.7.12 Gerentes extranjeros

En el supuesto de que en el capital social participaran inversionistas extranje-
ros, éstos solo tendran derecho a designar gerentes en proporcién al monto de
sus inversiones (art 50, LIE). Pero, si en el capital social no participa inversion
extranjera, la ley no establece limitacion alguna en cuanto a la designacién de
gerentes extranjeros.

11.8 CONSEJO DE VIGILANCIA

El consejo de vigilancia no es un 6rgano obligado de la sociedad de responsabi-
lidad limitada, pues su constitucién est4 condicionada a que sea prevista en
el contrato social.

De la redaccién del art 84 se infiere que la vigilancia de las operaciones
sociales debe estar confiada a dos 0 méas personas, puesto que se habla de un
consejo de vigilancia formade de socios o de personas extrafias a la sociedad.

La deficiente regulacién legal de las funciones que debe desemperiar el con-
sejo de vigilancia concede a los socios la méas amplia libertad para determinar
el alcance de sus deberes y atribuciones.

Por otra parte, la ley también es omisa en determinar si los miembros del
consejo de vigilancia deben actuar individual o conjuntamente; es decir, no es-
tablece si los miembros del consejo de vigilancia seran individualmente respon-
sables para con la sociedad del cumplimiento de las obligaciones que se les
impongan en el contrato social o, si por el contrario, deberan actuar como 6r-
gano colegiado. Por ende, consideramos que en esta materia deberd estarse a
lo estipulado en el contrato social, en cuanto a la forma de constituirse y de
ejercer sus funciones y respecto a la clase de responsabilidad, individual o soli-
daria, en que incurran sus miembros por incumplimiento de las obligaciones
que les hayan sido impuestas.

11.9 CONSTITUCION, DISOLUCION Y LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD

11.9.1 Constitucion

La constitucién de la sociedad de responsabilidad limitada siempre debera ser
simultanea, por comparecencia ante notario piblico, toda vez que el art 64 pro-
hibe que se lleve a cabo mediante subscripcién piblica.
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El contrato social debe constar en escritura publica que contenga, por lo
menos, los requisitos a que se refiere las fracs I a VII del art 60, LGSM, alos
cuales ya nos hemos referido en otras ocasiones, por lo que no habremos de
insistir en ellos.

_ La omisi6n en la Escritura Constitutiva de las reglas referentes a la orga-
nizacién, funcionamiento, disolucién y liquidaciéon de la sociedad da lugar a la
aplicacién supletoria de las disposiciones de la LGSM que sean pertinentes a
esta especie de sociedades (art 8o).

11.9.1.1 TRAMITES ADMINISTRATIVOS

La constituci6n de la limitada esta sujeta a los mismos tramites administrati-
vos que deben cumplir todas las sociedades mercantiles, razén por la que nos
remitimos a lo expuesto acerca de estos requisitos en el capitulo 9.

11.9.2 Disolucién

La disolucién de la sociedad se producira por cualquiera de las causas enume-
radas en el art 229, LGSM y, ademas, en el caso de que en el contrato social
se prevea asi, por muerte de alguno de los socios (art 67).

11.9.3 Liquidacién

La liquidacién se practicara con arreglo a lo dispuesto en el contrato social y,
en su defecto, conforme a lo preceptuado en el cap XI de la Ley General
de Sociedades Mercantiles.

En la distribucién del haber social deben observarse las reglas especiales
de liquidacién, contenidas en los arts 48 y 246, LGSM.

11.10 QUIEBRA

La quiebra de los socios no implica la de la sociedad, ni la de ésta conlleva la
de los socios, en virtud de que éstos no son ilimitadamente responsables, como
acontece con los socios de la colectiva y con los comanditados (art 40, Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos).

Si la sociedad se encontrare en liguidacién puede ser declarada en quiebra,
conforme a lo dispuesto en el art 4o, parr cuarto, LQSP.
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APENDICE
1.1

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA DE INTERES PUBLICO

A TIiPO DE SOCIEDAD

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Interés Publico fue pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion, 31 ago 1934, es decir, 27 dias des-
pués de la Ley General de Sociedades Mercantiles, circunstancia que ha
suscitado dudas respecto a si este tipo de sociedades deben considerarse mer-
cantiles por su forma, puesto que se advierte el prop6sito deliberado del legis-
lador de no incluirlas expresamente en la reglamentacién de este ultimo
ordenamiento.

No obstante, si atendemos a que las sociedades de responsabilidad limita-
da de interés pablico se rigen, en lo no previsto por su ley particular, por las
disposiciones generales de la LGSM y por las especiales relativas a la sociedad
de responsabilidad limitada {art 50}, no vacilamos en aceptar la opinién de Ba-
rrera Graf, en el sentido de que son un subtipo o medalidad de la limitada y,
por consiguiente, mercantiles.!

B CONCEPTO

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitadae de Interés Piblico no ofre-
ce una definicién expresa de ellas; pero da a entender que se trata de un subti-
po de la limitada, cuyas finalidades deben orientarse a satisfacer el interés
publico y particular conjuntamente (arts 1o v 6o).

En lo referente a la caracteristica publica de las sociedades que nos ocu-
pan, Mantilla comenta que

1 BARRERA GRAF, op cit. p 149.
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Sirven para encauzar las actividades de los particulares del modo previsto en los
planes de economia dirigida, formulados expresa o implicitamente por el Estado,
¥ de manera que facultan y auxilian a la realizacién de los fines de éste.?

Otros autores’ ven en las sociedades de responsabilidad limitada de inte-
_rés piblico un equivalente del Konzern,4 del derecho germénico, pues sostie-
nen que sus fines, entre otros, son los-siguientes

1 Evitar la competencia ruinosa entre comerciantes e industriales

2 Establecer una politica de precios uniforme

3 Organizar y alentar la produccién de artfculos necesarios para el desarro-
llo nacional

4 Establecer empresas que por la cuant{a de los recursos que demandan,
precisan del concurso econémico de grandes corporaciones.

De las dos primeras finalidades que se atribuyen a estas sociedades, se infiere
que cuando las adoptan se constituyen en verdaderos oligopolios formales co-
lusivos; es decir, en cdrtels, que son formas monopolisticas de explotacién eco-
némica prohibidas por el art 28 constitucional y su correspondiente Ley
Orgdnica, también conocida como Ley de Monopolios.

En estos casos no pueden invocarse en defensa de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada de interés publico las disposiciones contenidas en los arts
4o, frac I1 y 6o, frac 11 de la Ley de Monopolios, que establecen que el Ejecuti-
vo Federal podra determinar los casos en que no se considerarén ilicitos los
monopolios, habida cuenta de que, tratdndose de empresas mercantiles en que
intervienen los particulares, el art 28, parr cuarto de la Constitucidn establece
como tnico caso de excepeitn el de las asociaciones y cooperativas que vendan
oligopolisticamente sus productos en mercados extranjeros, en defensa de sus
intereses o del interés general y esto a condicién de que los articulos exporta-
dos no sean de primera necesidad y de que queden bajo la vigilancia o el ampa-
ro del Gobierno Federal o de los Estadoes, previa autorizacidn que se obtenga
de las legislaturas respectivas en cada caso.®

En lo que se refiere a las otras dos finalidades que, por lo general, se atri-
buyen a las sociedades de responsabilidad limitada de interés publico, parece
que, en principio, no constituyen una actividad monopolistica, aunque habria que
analizar casuisticamente los fines de cada una de ellas para determinar si
sus gperaciones no son contrarias al dispositivo constitucional que prohibe los
monopolios.

2 MANTILLA, 0p cit, p 305.

3 Cf Ropricuez, Joaquin, op cit, t 11, p 394.

4 Véase infra Seccion 20.1.

§  Con base en los inconstitucionales arts 4o y 6o de la Ley de Monopolios, ¢l Gobierno Federal
ha fomentado diversas ramas industriales, la celebracién de convenios francamente oligopolisticos
en perjuicio de los particulares, con el proptsito de proteger a sus industrias paraestatales.
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C ESTRUCTURA. DIFERENCIAS CON LA LIMITADA

REGLAMENTADA POR LA LGSM

Las sociedades de responsabilidad limitada de interés pablico adoptan bésica-
mente la misma estructura de las limitadas que regula la LGSM. Empero, su
ley especial establece las siguientes diferencias entre unas y otras

1

10

Constitucién La constitucién de la sociedad est4 condicionada a la auto-
rizacién previa de la Secretaria de Comercio, la cual podra negarla u otor-
garia en un plazo de treinta dias, contados a partir de la fecha en que se
reciba la solicitud, acompafiada del proyecto de escritura constitutiva (art
3o}

Homologacién judicial La inscripcion de la sociedad en el Registro Pu-
blico de Comercio no esté sujeta al requisito de homologacién judicial (art

-40)

Cepital Las sociedades de responsabilidad limitada de interés publico
deberan constituirse y operar bajo el régimen de sociedad de capital va-
riable (art 6o)

Reserva legal La reserva legal se formara con veinticinco por ciento de
las utilidades netas anuales hasta que alcance un importe igual al capital
de la sociedad (art 8o)

Niimero de socios La sociedad podréa tener mas de veinticinco socios {(art
To)circunstancia que permite la agrupacion de numerosas empresas re-
gionales ¢ nacionales

Limite a las participaciones en el capital social Elimporte de una parte
social no podré exceder de veinticinco por ciento del capital social (art 80)
Convocatoria La Secretaria de Comercio podra convocar ala celebracién
de asambleas cuando no se hayan reunido en las épocas sefialadas en el
contrato social, y a falta de estipulaciones en éste, cuandc haya transcu-
rrido mas de un aiio sin que se haya celebrado una de dichas asambleas
{art 12, frac II)

Consejo de administracicn La gestion de los negocios sociales no recae
en gerentes, sino en un consejo de administracién compuesto por lo me-
nos por tres socios {art 10). La ley no prevé que puedan ser administrado-
res personas extraflas a la sociedad, pero este supuesto se produciré
necesariamente cuando todos los socios sean personas morales, habida
cuenta de que no pueden actuar por si mismas, sino por conducto de dele-
gados que no tengan el estatus de socio

Consejo de vigilancia Este 6rgano de la sociedad es forzoso en las de res-
ponsabilidad limitada de interés pablico y deberé estar integrado por dos
socios como minime {art 10) '

Derechos de la minornia El contrato social determinara los derechos que
correspondan a la minoria en la designacién de administradores y de miem-
bros del consejo de vigilancia; pero, en todo caso, la minoria que repre-
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sente veinticinco por ciento del capital social nombrara, cuando menos,
un consejero y un miembro del consejo de vigilancia. Solo podran reve-
carse estos nombramientos cuando se dejen sin efecto igualmente los nom-
bramientos de todos los demés administradores o miembros del consejo
de vigilancia (art 11)

11 "Garantic Lo mismo que en la sociedad anénima, los administradores ga-
rantizaran su manejo en la forma en que prevenga el contrato social (art
13).

CH INTERVENCION DEL ESTADO

En virtud del riesgo latente que conllevan las finalidades de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada de interés publico, la ley que las reglamenta confiere a
la Secretaria de Comercio severas facultades de intervencién y control sobre la
constitucion, funcionamiento y liquidacion de ellas.

Como ya quedé expresado, la constitucién de este subtipc o modalidad de
sociedades est4 subordinada a la autorizacion de la Secretaria de Comercio, la
cual tiene la facultad de calificar la correspondiente escritura constitutiva y
de otorgar o negar dicha autorizacién. Entendemos que estas facultades de la
Secretaria no son discrecionales y que, por ende, no podri negar la autoriza-
cién cuando el proyecto de escritura constitutiva sea apegado a la ley y el obje-
to social sea licito y conveniente al interés general.

Ademads, la referida Secretaria tiene las siguientes atribuciones

1 Obtener de los administradores o del consejo de vigilancia informes acer-
ca de la marcha de los negocios sociales (art 12, frac I}

2 Convocar a la celebracién de asambleas en los términos antes apuntados
{art 12, frac II)

3 Promover ante la autoridad judicial la disolucién y liquidacién de la so-
ciedad cuando existan motivos legales para ello (art 12, frac 1II)

4 Denunciar ante el Ministerio Publico las irregularidades que tengan ca-
ricter delictuoso, cometidas por los administradores de la sociedad (art
12, frac IV).

La dudosa constitucionalidad de las actividades que desarrollan las socieda-
des de responsabilidad limitada de interés publico, el riesgo latente que impli-
ca el formar parte de un cdrtel y la excesiva intervenciébn del Estado han
ocasionado la casi desaparicién de este subtipo de sociedades.

fas
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INTRODUCCION. BREVE REFERENCIA HISTORICA

Entre los estudiosos de la historia del derecho no existe consenso en cuanto
a los antecedentes de la sociedad anénima.!

Para algunos tratadistas las societatis vectigalium publicanorum del de-
recho romano, que se constituian con el objeto de cobrar impuestos, son una
forma rudimentaria de sociedad anénima, ya que en ellas, segun la doctrina,
se manifestaba ]a principal caracteristica de esta especie de sociedades, es de-
cir, la limitacién de la responsabilidad de los socios.

Otros autores creen encontrar antecedentes mas proximos de la anénima
en la colonna o en la commendu italianas, generalmente constituidas para la
explotacién de navios o para el comercio maritimo y en las que, como vimos
en los antecedentes de la comandita simple, algunos de los socios solo respon-
dian por el pago de sus aportaciones.

De la misma manera, ciertos tratadistas sostienen que el antecedente di-
recto de la anénima’se encuentra en las asociaciones de acreedores del Estado
¥, en especial, en la Casa de San Jorge genovesa que mas tarde, en 1407, fue
reorganizada como Banco de San Jorge, cuyo capital social, segiin algunos es-
taba dividido en titulos-valor libremente transmisibles.

No obstante, las opiniones méas generalizadas afirman que el antecedente
directo de la sociedad andtnima hay que buscarlo en Holanda, concretamente
en la Comparita Holandesa de las Indias Orientales, constituida el 20 de marzo
de 1602, con el objeto de dedicarse al comercio maritimo y, de forma principal,
a la colonizacién del lejano oriente. Esta sociedad, cuya existencia se prolongé
por tres siglos, reunia cuatro importantes caracteristicas de la an6nima mo-
derna, a saber: la de existir bajo una denominacién social; la de la responsabili-

' Cfr PETIY, Eugene, Tratado elemental de derecho romano, Epoca, 1979, pp 383 y s5; GARRIGUES,

Joaquin, Curso de derecho mercantil, t I, Porria, 1981, pp 341 y ss; AscaxiiLl, Tulio. Derecho
mercantil, Porria, 1940, pp 140 y ss; Rocco, Alfredo; Principios de derecho mercantil, Editora Na-
cional, 1981, p 20; MANTILLA MoOLINA, Roberto L., Derecho mercantil, Porria, 1986, pp 341 y ss
MurRoz, Luis, Derecho mercantil, t 11, Herrero, 1953, p 8; CERVANTES AHUMADA, Raul, Derecho
mercantil, Herrero, 1984, pp 89 y ss, ctcétera.
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dad limitada de sus socios; la de la libre transmisibilidad de los derechos de
socio y la de incorporacién de estos derechos en titulos denominados acciones.

Pronto imitaron a la Compasia Holandesa de las Indias Orientales otras
sociedades, que ahora Hamariamos transnacionales, entre las que solo mencio-
naremos la Compasia Inglesa de las Indias Orientales (1612}, la Compariia Sueca
Meridional (1615), la Compa#ia Danesa de las Indias Orientales (1616), la Com-
padiia Holandesa de las Indias Occidentales (1621) y la Compadia Francesa de
las Indias Occidentales y Orientales (1664), las cuales reunian las caracteristi-
cas que antes hemos apuntado.

Al parecer, la sociedad anénima mas antigua constituida en México, fue
una compaiiia de seguros maritimos, organizada en Veracruz, ene 1789, con
duracién de cinco afios, cuyo capital social, segin nos informa Mantilla Moli-
na,? era de doscientos treinta mil pesos, dividido en cuarenta y seis acciones
de cinco mil pesos cada una.

A pesar de la desconfianza que siempre han despertado las sociedades ca-
pitalistas,? el auge de la anénima en nuestro pais se inicié a fines del siglo pa-
sado, con la constituciéon de numerosas compaiiias dedicadas al transporte
ferroviario, a la mineria, al comercio, a la extraccidon y refinacién de petréleo
y a la explotacién de otras industrias tipicas, como la pulquera.

La constitucion, organizacién y funcionamiento de las sociedades anéni-
mas mexicanas de la época colonial y de los primeros afios del México indepen-
diente fueron reguladas por las Ordenanzas de Bilbao, en 1854, fecha en que
entré en vigor el Codigo de Lares. Posteriormente, las anénimas fueron regla-
mentadas por el Cédigo de Comercio de 1884; por la Ley de Sociedades Andni-
mas de 1888, de efimera existencia, y por el Cédigo de Comercio de 1889, cuyas
disposiciones se aplicaron hasta 1934, cuando entrd en vigor la vigente Ley
General de Sociedades Mercantiles, 1a cual dedica a esta especie de sociedades
119 de sus 264 articulos, lo que nos da una idea de la importancia que la misma
les atribuye.

12.1 CONCEPTO
12.1.1 Definicion legal

La LGSM en su art 87 define a la sociedad anénima como la que

Existe bajo una denominacién y se compone exclusivamente de socios cu-
ya obligacidn se limita al pago de sus aportaciones.

Critica De lo poco que hemos dicho acerca de la anénima se deduce que
la definicion legal peca por defecto, pues no contiene todos los elementos

2 MANTILLA MOLINA, op cit, p 342.
3 ©fr DouGgLAs, William O., The Court years, Random House, Nueva York, 1980, pp 156 y ss.
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que caracterizan a esta sociedad. Por tal motivo, Rodriguez* propone la
siguiente definicion doctrinal

Es una sociedad mercantil, de estructura colectiva capitalista, con denomina-
cién, de capital fundacional, dividido en acciones, cuyos socios tienen su res-
ponsabilidad limitada al importe de sus aportaciones.

A la definicién propuesta por Rodriguez, le falta una de las caracteristicas
propias de la anénima, la de la libre transmisibilidad de los derechos de
socios, no obstante ello, nosotros la analizaremos a efecto de estudiar los
elementos de la misma, haciendo abstraccion de la nota de mercantilidad
que con toda razén le imputa el ilustre tratadista, por ser ésta propia de
todas las sociedades cuyo estudio es materia de la presente obra, porque
a nuestro entender dicha, resulta una de las mas completas que se han for-
mulado al respecto.

12.1.1.1 SOCIEDAD

El concepto de sociedad Reva implicito el de pluralidad de partes y, por tal mo-
tivo, el art 89, frac II, de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece
que la sociedad debe constituirse con dos socios como minimo, habida cuenta
de que de no ser asi la ley estaria reconociendo o instituyendo la figura de las
llamadas sociedades unimembres o unipersonales.®

12.1.1.1.7 Socios

I.a anénima y la comandita por acciones son las inicas sociedades mercantiles
en las que los socios reciben el nombre de accionistas, identificando asi a éstos
con su caracter de titulares de los documentos en que se encuentran incorpora-
dos sus derechos.

Pueden ser socios de la andnima toda clase de personas fisicas, excepto
tos incapacitados, al momento de la constitucién de la sociedad, aunque si pue-
den llegar a ser titulares de acciones por herencia, legado, donacion o cualguier
otro titulo legal gratuito; pero no por adquisiciéon onerosa, segiin qued6 expuesto
al tratar sobre la capacidad juridica.® En consecuencia, los habiles para con-
tratar y los menores de edad emancipados por matrimonio ¢ por otorgamiento
v los habilitados pueden ser accionistas, a condicién de que estos 1iltimos ob-
tengan autorizacién judicial cuando se trate de aportar inmuebles a la socie-
dad (arts 428, frac I, 435, 641 y 643, CCDF).

4 RoODRIGUEZ, op cit, p 234.

% En la Exposiciéon de Motives de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el legislador no da
explicacién alguna respecto al porqué de tal requisito.

5 Supra Seccién 3.1.1,
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Otras notables excepciones que establece 1a ley a la capacidad para ser ac-
cionista de la an6nima afectan a las personas morales extanjeras o bien a las
mexicanas cuya escritura constitutiva no contega clausula de exclusién de ex-
tranjeros, las cuales no pueden ser socios de sociedades mexicanas dedicadas
a ciertas actividades reservadas exclusivamente a los mexicanos (por ejemplo,
las empresas de autotransporte terrestre) o que sean propietarias de inmue-
bles en la franja costero-fronteriza (arts 40 y 7o, LIE).

Asimismo, la Ley de Inversién Extranjera establece en su art 70 que los
extranjeros, ya sean personas fisicas o morales o unidades econémicas sin per-
sonalidad juridica no pueden participar en el capital de sociedades mercantiles
mexicanas mas alla de ciertos porcentajes taxativamente establecidos. Asi, por
ejemplo, la inversién extranjera puede participar: hasta en un 10% en socieda-
des cooperativas de produccién; hasta un 25% en transporte aéreo nacional,
de aerotaxi o aéreo especializado: hasta un 49% en sociedades controladoras
de agrupaciones financieras, instituciones de crédito de banca multiple, casas
de bolsa y especialistas bursatiles, instituciones de seguros y de fianzas, casas
de cambio, almacenes de depésito, etc.” :
12.1.1.1.2. Nuevos socios

El ingreso de nuevos socios a la anénima puede darse por dos caminos, ya sea
adquiriendo acciones en circulacién o bien suscribiendo nuevas acciones que
se emitan con motivo de aumentos de capital social.

121.1.1.21 ADQUISICION DE ACCIONES
{ADQUISICION DERIVADA)

En principio, la transmisién de los derechos de socio se realiza libremente, me-
diante 1a enajenacion de las acciones, sin necesidad de obtener el consentimiento
de los demas accionistas. Sin embargo, €l art 130, LGSM preceptua que “En
el contrato social podrd pactarse que la transmisién de las acciones solo se ha-
ga con la autorizacién del consejo de administracion’ el cual “‘podrd negar la
autorizacién designando un comprador de las acciones al precio corriente en
el mercado.”

Este precepto ha sido duramente criticado por la doctrina nacional por-
que, en ¢l fondo, anula una de las principales caracteristicas de la anénima: la
de la libre transmisibilidad de los derechos de socio. El propio legislador, en
la Exposicién de Motivos de la LGSM, explica la ratio legis de la disposicién
que se comenta con las siguientes palabras

A pesar de que en general la ley conserva a las acciones, con excepcidn de
las de trabajo regidas por normas distintas, el cardcter de Htulos negocia-

7 Estos requisitos también estan previstos en diversas leyes que rigen ciertas actividades, como
las mencionadas, que frecuentemente son llamadas de regulacidn especifica
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bles (sic), acoge el principio de la limitacién excepcional de la negociabili-
dad, ya sancionado por la doctring, y lo reglamenta de tal manera que
queden equilibrados los derechos de la sociedad, que puede tener interés
en impedir que una persona se convierta en socio y los del socio que pre-
tende retirarse, quien, dentro del sistema que se consagra, no sufrird per-
Jjiicios con la negativa del consejo de administracion para autorizar el

A e s ey

Como se deduce de lo expuesto, la intencién del legislador fue, por una parte,
propiciar la posibilidad de que la anénima conserve cierto matiz personalista
que le es ajeno y, por la otra, que el socio que pretenda enajenar sus acciones
a un tercero no sufra un perjuicio.

A nuestro modo de ver, el art 130, LGSM, no solo atenta contra la natura-
leza de la sociedad anénima, sino que, ademads, es incongruente y, a la vez, plan-
tea el problema de la determinacién del precio a que deben enajenarse las
acciones. En efecto, el precepto es incongruente porque establece gue el precio
de las acciones sera el corriente en el mercado, lo cual supone que éstas se coti-
zan en bolsa y que, a pesar de ello, su transmisién Unicamente puede hacerse
con la autorizaciéon del consejo de administracién, requisito que sin lugar a du-
das entorpece, si no es que imposibilita, la negociacién de los titulos, razon por
la cual 1a Ley del Mercado de Valores prohibe la insercién de dicha limitacion
excepcional de la negociabilidad de las acciones.

Por otro lado, si las acciones no cotizan en bolsa, y por tanto no tienen
precio corriente en el mercado, la determinacién del precio que debe sefalar el
consejo de administracién puede dar lugar a abusos que perjudiquen al accio-
nista, contrariando asi la intencién del legislador.

En la practica es comiin encontrar en los estatutos de las sociedades ano-
nimas estipulaciones que reproducen casi literalmente el contenido del art 130,
si bien en ellas se precisa que el precio de la operacién de enajenacidn que seiia-
le el consejo sera igual al valor contable de las acciones conforme al dltimo ba-
lance que haya practicado la sociedad. Por supuesto, en tiempos de inflacién
tal pacto también puede resultar perjudicial al accionista que pretenda enaje-
nar sus acciones, toda vez que el valor contable de ellas puede variar sensible-
mente entre la fecha del balance y aquella en que se realice la enajenacion.
Empero, este dltimo inconveniente también puede eliminarse si se estipula que
el precio seré igual al valor contable de las acciones que arroje un balance espe-
cial que al efecto se practique.

Asimismo, en ¢l 4mbito de la realidad practica también suele estipularse
en el contrato social que en el caso de que algunoc de los socios desee enajenar
sus acciones los restantes tendrdn derecho del tanto para adquirirlas en igual-
dad de condiciones o conforme a ciertas reglas previamente establecidas para
valuar su precio. A nuestro juicio, este tipo de estipulaciones son licitas, si bien
desvirtian el principio de libre negociabilidad de las acciones.
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Por tltimo, en este mismo orden de ideas, nos parece pertinente advertir
que cualquier estipulacion contractual que tienda a impedir la libre disposicion
testamentaria de las acciones es nula, segin previene el art 1492, CCDF.

Critica E] art 130 no solo es criticable porque atenta contra el principio de
la libre transmisibilidad de los derechos de socio y por los problemas de valua-
cién de las acciones que plantea, sino ademas porque ha dado lugar a abusos
que conducen a que las acciones de las minorias se concentren en uno o pocos
socios mayoritarios a quienes el consejo de administracién designa como com-
pradores de ellas,

12.1.1.1.22 SUBSCRIPCION DE NUEVAS ACCIONES

Por lo que se refiere a la otra forma de acceder a la sociedad anénima, o sea
mediante la suscripciéon de las acciones que se emitan en caso de aumento del
capital social por nuevas aportaciones, el art 132, LGSM, establece en favor
de los accionistas un derecho preferente y proporcional para subscribirlas, el
cual deber4 ejercitarse dentro de los quince dias siguientes al de la publicacién,
en el periédico oficial del domicilio de la sociedad, del acuerdo de la asamblea
que haya decretado el aumento del capital.

En el caso del art 132 la intencidn del legislador es muy clara: lo que se
trata de evitar es que los accionistas primitivos sufran un menoscabo en su
status de socio, segun se manifiesta en la Exposicién de Motivos. Efectivamente,
si la ley no concediera este derecho de preferencia a los accionistas, algunos
de ellos podrian ver disminuida su posicién e influencia dentro de la sociedad
y menoscabado parcialmente su derecho sobre las utilidades y reservas acu-
muladas.

Nos parece conveniente observar que el derecho preferente, o de opcién
como también se le conoce, sole se produce cuando se trata de aumentos de
capital social por nuevas aportaciones de los socios, ya que tratandose de aumen-
tos motivados por capitalizacion de partidas del patrimonio, es evidente que
todos los accionistas tienen derecho a participar en ellos en forma proporcio-
nal al namero de acciones que poseen.

Respecto a este derecho de preferencia de los accionistas, la doctrina se
ha preocupado en estudiar si es suprimible y modificable por la asamblea de
socios y si es renunciable y transmisible por éstos.8

Al tratar en el préximo capitulo acerca de los aumentos del capital social,
consideraremos estas nltimas cuestiones con mayor amplitud. Por ahora bas-
tenos decir

1 Que la asamblea de socios no puede suprimir ni modificar por mayoria
de votos el derecho preferente de los accionistas, porque si lo hiciera los

8 Cfr entre otros, a RODRIGUEZ, Joaquin, op cit, t I, pp 179 y ss, ¥ MANTILLA MOLINA, op cit, p 361.
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estaria privando de é] ilicitamente; es decir, sin el debido proceso legal
previsto en el art 14 constitucional. Pero esto no significa que no pueda
acordar la supresion o modificacién del derecho plenariamente, o sea, me-
diante el voto de la totalidad de las acciones en que se divida el capital
. ... .social, por cuanto, en este supuesto, todos los socios estarfan manifestan-
__ do implicitamente su consentimiento- a la modificacién o supresiéon del

mismo ; i = —
2 Que, a nuestro juicio, el derecho de opcion es de indole personai y'privasa — = =

¥, en consecuencia, renunciable; pero este a condicién de que la renuncia
no afecte directamente el interés publico, ni perjudique derechos de terce-
ro (art. 60, CCDF)®

'3 Que, teniendo en cuenta el carécter privado y personal de ese derecho en
nuestro medio no existe obstéaculo legal alguno que impida su transmi-
sién, a menos que en el contrato social se haya estipulado lo contrario.

Apuntados los anteriores conceptos, podemos concluir que pueden ingresar li-
bremente nuevos socios a la anénima, ya sea mediante la adquisicién de accio-
nes en circulacién o mediante la subscripcién de acciones que se emitan en caso
de aumento del capital, a condici6n

i) De que en el contrato social no se haya estipulado que la transmision de
las acciones se realice con aprobacién del consejo o de que los socios tie-
nen el derecho del tanto, y

ii) De que los socios renuncien o transmitan su derecho de preferencia.

Por otro lado, también en el préximo capitulo nos ocuparemos del llamado ‘““de-
recho de acrecer” que esté intimamente relacionado con estas cuestiones.

- 12.1.1.2 DENOMINACION SOCIAL

Como hemos dejado asentado en otra parte, el Codigo de Comercio de 1889,
en su art 163 ordenaba que la denominacién social de las andnimas debia for-
marse con palabras que denotaran el objeto de la sociedad y, ademas, en su
art 164 estipulaba que el socio que consintiera que su nombre se utilizara en
la denominacién serfa ilimitadamente responsable de 1as obligaciones sociales.

La LGSM no ha reproducido la exigencia de que la denominacion se forme
con palabras que denoten el objeto de 1a sociedad, ni la sancién prevista en el
art 164 del Codigo de 1889. Empero, considerado el texto de los arts 87 y 88,
LGSM, es incuestionable que la denominacién solo puede formarse con pala-
bras que evidencien el objeto social; con nombres de la fantasia o bien, segin
la costumbre moderna, con abreviaturas o siglas que identifican a la sociedad;
pero en ningin caso con nombres de personas.

? En contra RODRIGUEZ y MANTILLA MOLINA, obras y paginas citadas.
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Ya sea por imitacién de costumbres extranjeras, por ignorancia de la ley
o por el deseo de conservar ciertas razones sociales, en nuestro medio es fre-
cuente encontrar denominaciones formadas con el nombre de personas, circuns-
tancia que ha suscitado las mas severas criticas de nuestra doctrina que
considera tal practica como ilegal y peligrosa. Ilegal porque es contraria al texto
y al espiritu de los arts 87 y 88, LGSM, y peligrosa porque

faltando en México en absoluto una regulacién acerca del uso del nombre y de los
derechos sobre el mismo, nadie podria impedir el empleo de los nombres de perso-
nas solventes en la denominacién de sociedades formadas por audaces que quisie-
ran aprovechar el nombre de aquelles para sorprender incautos.!¢

Por tal motivo, Rodriguez propone, como cuestién de lege ferenda

1 Prohibir el empleo-de nombres de personas en la formacién de denomina-
ciones sociales

2 Sancionar con respoilsabilidad ilimitada al socio que lo constenta, a seme-
janza de lo dispuesto en el art 164 del Cédigo de Comercio de 1889, y
3 Establecer sancicnes para los que infrinjan esta prohibicién.

12.1.1.3.1 Diferenciaciéon de la denominacién social

La denominacién social se forma libremente, pero debe ser distinta de la de
cualquiera otra sociedad, segtin dispone el art 88, LGSM. Las razones por las
que la denominacién de una sociedad debe ser distinta a la de otra son obvias:
lo que se trata de prevenir es, por un lado, que con dolo se induzca a error a
terceros y al publico, en general, y, por el otro, la competencia desleal.!!
Lalibertad de formar la denominacién social no es tan amplia que permita
¢l uso de cualquier nombre. Por ejemplo, el art 83 de la Ley Reglamentaria del

1% RopRiGUEZ, op cit, t I, p 238. En ¢l mismo sentido, MaNTiLLA MOLINA, op cit, p 347.

11 A pesar de que la constitucién de toda clase de sociedades y asociaciones privadas implica la
obtencién del inconstitucional permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores (art 17, LIE), el
descuido de esta dependencia federal en mantener un registro adecuado de las denominaciones y
razones sociales ya ocupadas ha motivado que lleguen a existir dos o més sociedades o asociacio-
nes con la misma denominacién o razén social. Justo es reconocer que frente a esta situacion la
Secretaria mencionada, en los ultimos afios, ha mejorado notablemente sus registros mediante el
use de sistemas computarizados; pero, a la vez, también es justo criticar que pretenda corregir el
problema por ella creado, negando a las sociedades constituidas con una denominacién repetida
el otorgamiento de ulteriores permisos para modificar el contrato social, sin tener en cuenta la an-
tigiiedad del uso de la denominaciéon por una sociedad particular. Por supuesto, frente a la negati-
va de la Secretaria de Relaciones Exteriores de conceder ulteriores permisos procede el juicio de
amparo; pero este recurso, aunque sistematicamente ha sido fallado en favor de los quejosos por
el Poder Judicial Federal, no es suficiente ni adecuado para terminar el problema. En nuestra opi-
nién, lo que deberia hacerse es respetar el principio ‘el que es primero en tiempo es primero en
derecho’’ y, simultédneamente, inducir a las sociedades cuya denominacibn es repetida, a modificar-
la en su propia conveniencia, con argumentos convincentes y no con desplantes de autoridad que
irritan al gobernado.
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Servicio Pitblico de Banca y Crédito reserva el uso de las palabras Banco alas
sociedades nacionales de crédito.

12.1.1.2.2 Uso de las palabras Sociedad Andnima o de la abreviatura S. A.

- Elart 88, LGSM previene que al emplearse la denominacién social ésta debera
. ir siempre seguida de las palabras sociedad andnima o de su abreviatura S A.
La infraccién de este p Precepto no-estirsaicisnads-porla LOSM. Respecto a_
la omisi6n del empleo de las palabras “Sociedad Anénima” o de la abreviatura
“S A”". Rodriguez'? opina que ‘“‘podria crear un grave problema de responsa-
bilidad”; por su parte, Mantilla Molina'? considera que ‘'Cabe sostener, por
aplicacion analdgica del art 59, que tal omisién sujeta a todos los socios a la
responsabilidad ilimitada por las deudas sociales que resulta del art 25".

A nuestro entender la omisién del empleo de las palabras sociedad anéni-
ma o de la abreviatura S A debe analizarse desde dos hipétesis diferentes

Primera Siladenominacién esté formada con el nombre de personas, co-
mo suele acontecer, o

Segunda Si est4 formada con otras palabras que no sean nombres de
personas.

La primera hip6tesis a su vez puede ser dividida en dos subhipétesis

i} Que la denominacién se forme con el nombre de una persona fisica, y
if} Que al nombre de esa persona se agreguen las palabras v compaiila, vy her-
manos, e hijos, sucesores u otras equivalentes,

En la primera hipétesis no habria problema alguno, puesto que no se podria
probar que se contraté en nombre de una sociedad y no en nombre propio. La
segunda subhipétesis originaria la presuncién de que se esta contratando con
una sociedad en nombre colectivo y el demandado, o sea, el socio que permitio
el uso de su nombre en la denominacién social, tendria que probar que el actor
sabia que estaba contratando con una sociedad anénima y, ademas, que él no
actu6 dolosa o fraudulentamente, bien entendido de que si no probara ambos
supuestos seria personal e ilimitadamente responsable por los dafios y perjui-
cios causados en la comisién del ilicito; esto no por aplicacién analogica del art
59, LGSM, sino por aplicacién directa de los arts 1830, 1910, 2106, 2107, 2108
y 2964, CCDF, por cuanto consideramos que, conforme a nuestro sistema juri-
dico, no cabe la aplicacién analbégica de la ley, segin hemos dejado expuesto
en otras partes de este curso.

12 RoDRIGUEZ, op cit, p 239.
13 MANTILLA MOLINA, op cit, p 347. En el mismo sentido, FriscH PHiLipr, Walter, La sociedad
andnima mexicana, Porria, 1979, p 69,
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La segunda hipoétesis, o sea, la de que la denominacion se forme con pala-
bras que denoten el objeto de la sociedad o con palabras de la fantasta o con
siglas o abreviaturas, ete, también puede ser dividida en dos subhipétesis

i) Que la omisién da lugar a falsa creencia de que se estd contratando con
una persona fisica y que la denominacién es un nombre comercial, o

if) Que propicie el error de creer que se esta contratando con una sociedad
de responsabilidad limitada o con una comandita por acciones constituida
bajo una denominacién social.

En la primera subhipétesis, la persona fisica demandada tendria que probar
que el actor conocia que estaba contratando con una sociedad andnima, en el
concepto de que si no pudiere probarlo serd personal e ilimitadamente res-
ponsable. .

En la segunda subhipétesis carece de relevancia que el tercero tenga la falsa
creencia de que contraté con una sociedad de responsabilidad limitada en vez
de hacerlo con una an6nima, puesto que en ambas especies de sociedades los
socios son limitadamente responsables. Pero, si el actor tuviere la falsa ¢reen-
cia de que contraté con una comandita por acciones en lugar de una anénima,
la sociedad demandada tendria que probar lo contrario.

La omisi6n de las palabras Sociedad Andnima o de la abreviatura S A es

poco frecuente, basicamente porque las disposiciones fiscales la sancionan con
severidad.

12.1.1.3 CAPITAL FUNDACIONAL Y ACCIONES

En capitulos posteriores trataremos con detalle los conceptos de capital social
¥ acciones. Aqui nos concretaremos a repetir que el capital fundacional es el
capital minimo que, por ministerio de ley, deben suscribir y pagar los accionis-
tas al momente de constituir la sociedad.

Al capital fundacional, se refiere el art 89, LGSM, que establece las siguien-
tes reglas para integrarlo

la) No debe ser menor de cincuenta mil pesos; monto que por efecto de
la inflacién que ha sufrido el pais en los ultimos veinticinco afios resulta
verdaderamente insuficiente como garantia de las obligaciones sociales

2a} Debe estar integramente suscrito

3a) Las acciones que lo representen deben ser pagadas cuando menos en
veinte por ciento, si se trata de aportaciones en efectivo, o bien, deben
ser integramente pagadas, si se trata de aportaciones que hayan de rea-
lizarse total o parcialmente con bienes distintos de! numerario

4a) Cada uno de los socios debe suscribir una accién por lo menos.14

14 1.a redaccion de la frac I del art 89 no deja lugar a dudas de que cada uno de los socios debe
suscribir una accién por lo menos, Sin embarge, hemos tenido ante nuestra vista las escrituras
constitutivas de dos sociedades anénimas en las cuales se consigna que uno de los accionistas sus-
cribi6 y pagé la totalidad de las acciones, menos una, y que otros cuatro socios suscribieron y pa-
garon en copropiedad la accién restante.
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Adicionalmente, las acciones de no numerario o de especie, como suele llamar-
seles, deben quedar depositadas en la sociedad durante dos afios a efectos de
que si en ese plazo aparece que el valor de los bienes es menor en veinticinco
por ciento del valor por el cual fueron aportados, el accionista quedara obliga-
do a cubrir la diferencia a la sociedad, la que tendra derecho preferente respec-
-to de cualquier acreedor sobre el valor de las acciones depositadas (art 141,
_LGSM)._ __ ___.

En las soc sociedades capitalistas &l capitai Tundacividl HSis ana-gron impor-
tancia, por cuanto representa una garantia de las obligaciones sociales. Por es-
ta razon, consideramos que es licito estipular en el contrato social la constitucién
de un capital fundacional intangible superior al minimo legal; es decir, de un
capital fundacional que no pueda ser reducido por debajo del limite minimo que
se haya pactado, de modo que la infraccién a este pacto pueda dar lugar a una
accion de oposicion en favor de los acreedores de la sociedad, en los términos
del art 90, LGSM.

12.2 DERECHOS DE LOS ACCIONISTAS

A lo largo de esta obra, ¥ en especial en este capitulo y en el capitulo 5, nos
hemos referido a los diversos derechos y obligaciones de los socios. Por consi-
guiente, remitimos al lector a esas partes de la obra y a continuacién nos con-
cretaremos a hacer una breve reseiia de los principales derechos patrimoniales
y de consecucién y de las obligaciones y responsabilidades que tienen los ac-
cionistas frente a la an6nima.

12.2.1 Derechos patrimoniales

Los principales derechos patrimoniales del accionista atafien a los beneficios,
al dividendo y al haber social.

12.2.1.1 DERECHO A LOS BENEFICIOS

Conforme a lo que hemos dejado establecido, todos los socios, por el solo hecho
de serlo, tienen un derecho abstracto a los beneficios, reales y virtuales {supe-
ravits) que se materializa cuando la sociedad efectivamente los genera. De este
derecho dimanan a su vez otros dos derechos: el derecho al dividendo y el dere-
cho al haber social.

12.2.1.2 DERECHO AL DIVIDENDO

En términos generales, el concepto dividendo puede ser definido como la cuota
que corresponde a cada accién al distribuir las utilidades reales!s de la sccie-

18 Acerca del concepto utilidades reales véase nota de pie de pagina ntim 10 del Capitulo 5.
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dad. Por ende, el derecho al dividendo es aque! que tiene el accionista de parti-
cipar en las ganancias reales periédicamente distribuidas.

Segun dejamos expresado, los arts 18, 19, 20, 113, parr segundo, y 117,
LGSM subordinan el ejercicio del derecho a la distribucién de las utilidades
a las siguientes condiciones

i) Las utilidades solo podran distribuirse después de que hayan sido debi-
damente aprobados por la asamblea de socios o accionistas los estados
financieros que las arrojen {art 19)

it) No podra hacerse distribucion de utilidades mientras las pérdidas sufri-
das en uno o varios ejercicios anteriores no hayan sido restituidas o ab-
sorbidas mediante aplicacién de otras partidas del patrimonio (art 19)

ifi} Si hubiere pérdida del capital social, tampoco podra hacerse distribucién
o asignacién de utilidades mientras éste no sea reintegrado o reducido (art
18}

iv) Antes de la distribucién de utilidades debera separarse cinco por ciento
de ellas para formar el fondo de reserva, hasta que éste importe la quinta
parte del capital social {art 20)

v) Sila sociedad hubiere emitido acciones de voto limitado (preferentes), no
podran asignarse dividendos a lag acciones ordinarias sin que antes se
pague a aquellas un dividendo de cinco por ciento (art 113, parr segundo)

vi} Sihubiere acciones pagadoras, la distribucién de utilidades se har4 en pro-
porcién al importe exhibido de ellas {art 117).

A estas condiciones, se afiade otra que no est4 especificamente determinada
en la ley, pero que se infiere de los arts 19, 20 y 182, LGSM. Esa condicién
es la de que la asamblea ordinaria decrete la distribucién de utilidades. A este
respecto, Rodriguez!® opina que

El accionista no tiene derecho a participar en los beneficios que arroje el balance
sino después de la aprobacion de éste, si la asamblea general ordinaria acuerda la
distribucién de todos o parte de ellos.

A esto, nosotros afiadimos que €l accionista también tendra derecho al di-
videndo si asf esta previsto en el contrato social, en cuyo caso la asamblea or-
dinaria estar4 obligada a decretar su pago.

Asi pues, cumplidas estas condiciones, el derecho al dividendo se materia-
liza como un derecho de crédito del accionista frente a la sociedad, exigible de
la misma forma que cualquier otro derecho de crédito.

La distribucién de dividendos ficticios, es decir, de utilidades no genera-
das, y de dividendos indebidos, esto es, de utilidades que deberian destinarse
a formar la reserva legal, legitima a los acreedores de la sociedad a ejercitar
las acciones previstas en los arts 19, parr segundo, y 21, parr primero, LGSM;
acciones cuyo ejercicio también ha sido analizado en el capitulo 5.

16 RopRIGUEZ, op cit, t 1, p 397.
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12.2.1.2.1 Distribucién de dividendos preferentes

Como se vera mas adelante, las acciones de voto limitado confieren a sus titu-
lares el derecho a recibir un dividendo preferente minimo, acumulativo, cuya
distribucién, en principio, est4 subordinada a las condiciones antes indicadas,
. excepto a la iiltima, o sea la de que la asamblea ordinaria decrete su pago. No

___obstante esto, esto, Rodriguez opina que la distribucién del dividendo preferente tam-

~ bién esta subordinada a Ta condicion de qtie in asambicaordinariale armorde, .
¥y comenta que

Una medida muy eficaz para la salvaguarda de los derechos de los accionistas de
voto limitado seria la concesién del derecho de voto, cuando se acumulase un cier-
to mimero de dividendos insatisfechos.1?

Visto el texto del art 113, parr segundo, discrepamos de la opini6n del ilustre
tratadista. En efecto, el dispositivo en cuestién estipula que el dividendo pre-
ferente no se pagara integramente cuando en un ejercicio social no haya la cuo-
ta que le corresponde a cada accién de voto limitado y que se pagara
parcialmente cuando la cuota distribuida sea inferior al minimo legal o conven-
cional; bien entendido que en el primer caso el dividendo se acumulara integra-
mente y que, en el segundo caso, solo se acumularé su parte insoluta. En otras
palabras, al supuesto especial contemplado en el parr segundo del art 113, no
cabe aplicarle el supuesto general implicito en los arts 19, 20 y 181, LGSM.

12.2.1.3 DERECHO AL HABER SOCIAL

Hemos dicho que el haber social se integra con el capital social y con otras par-
tidas patrimoniales, tales como utilidades retenidas, ganancias virtuales (su-
peréavits), primas sobre acciones, etc, que constituyen ganancias reales y
virtuales que se han generado en la marcha de los negocios sociales y que, en
virtud de esa circunstancia, el derecho al haber social es una consecuencia del
derecho general a las utilidades que tienen los accionistas. En consecuencia,
cualquier estipulacién que excluya a uno o méas socios de participar en el haber
social, ya sea por liquidacién de la sociedad 0 por reembolso derivado de la amor-
tizacién de las acciones o de ejercicio del derecho de retiro, sera ilicita por in-
fraccién a lo previsto en el art 117, LGSM.

12.2.1.3.1 Participacion en el haber social de las acciones
de voto limitado

Al estudiar las acciones de voto limitado, también, habremos de analizar las
llamadas acciones preferentes no participantes, cuya caracteristica esencial con-
siste en que no conceden derecho a participar en los excedentes de las utilida-

17 Ibidem, p 398.
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des. Pues bien, en la practica, para capitalizar pasivos, suelen emitirse acciones
preferentes que no solo no confieren el derecho a participar en los beneficios
excedentes, sino que ademas, tampoco conceden el derecho a participar en el
haber social, en los casos de liquidacién de la sociedad y de reembolso por amor-
tizacion de las acciones o por ejercicio del derecho de retiro.

A nuestro modo de ver, las acciones preferentes que excluyen a sus tene-
dores del derecho a participar en el haber social, al momento de liquidacién de
la sociedad, son ilicitas. En efecto, la Ley General de Sociedades Mercantiles,
en su art 113, parr tercero, declara imperativamente que “Al hacerse la liquida-
cion de la sociedad, las acciones de voto limitado se reembolsardin antes que las
ordinarias”, lo cual significa que la ley, indirectamente, atribuye a esta clase
de titulos el derecho a participar en el haber social. En los otros dos casos, o
sea en los de reembolso por amortizacion de las acciones o por ejercicio del de-
recho de retiro, la licitud de la estipulacién excluyente del derecho a participar
en el haber social es muy dudosa, habida cuenta de que en ambos supuestos
se trata de una disolucién y liquidacién parcial de la sociedad, segun se vera
al ocuparnos de estas cuestiones.

12.2.2 Derechos de consecucion

Los derechos de consecucion, o corporativos como también se les llama, de los
accionistas son muy variados. La doctrina suele clasificarlos en derechos ad-
ministrativos y de vigilancia. Los primeros, o sea los administrativos, a su vez
son subclasificados en derecho de convocatoria, de participacion en la asam-
blea, de redaccién de la orden del dia, de representacion, de voto y de aplaza-
miento de los acuerdos. Los derechos de vigilancia, a su vez, suelen ser
subclasificados en derechos de aprobacion del balance, de determinacion de los
honorarios a los administradores y comisarios, de aprobacién de la gestién de
los negocios sociales, de denuncia a los comisarios, de impugnacion de los acuer-
dos sociales y de suspender la ejecucién de los acuerdos de asamblea.!®

A todos estos derechos nos hemos referido o nos referiremos al tratar los
diversos supuestos que motivan su ejercicio, por lo que en este capitulo no ha-
bremos de abundar en su estudio. Sin embargo, dado que el derecho de voto
incide directa o indirectamente en el gjercicio de la mayor parte de los restan-
tes derechos de consecucién y de que el derecho de impugnacién de los acuer-
dos de asamblea tiene und gran trascendencia en la marcha de la sociedad en-
seguida nos ocuparemos de ellos con mas detalle.

12.2.2.1 DERECHO DE VOTO

Sin lugar a dudas, el derecho de voto es el mas importante de los derechos de
consecucién y consiste en la facultad que tiene todo accionista de participar

18 Ibidem, pp 396 y ss.




270 SOCIEDADES MERCANTILES

en las deliberaciones de las asambleas generales y de expresar su voluntad pa-
ra decidir respecto a los asuntos en ellas tratados. La doctrina dominante con-
sidera el derecho de voto como un acto unilatera) de la voluntad que, conjugado
con las declaraciones semejantes de los demas accionistas, forma la llamada
voluntad social,

32:2.2:%:%=Bzinsipine nua rigen al derecho de voto

El derecho de voto, como los demas derechos de los accionistas, esta sujeto
a una serie de principios que lo rigen, entre los cuales se cuentan los siguientes.

12.2.21.1.1 PRINCIPIO DE IGUALDAD DEL VOTO

El art 113, parr primero, estatuye que “Cada acci6n sélo tendré derecho a un
voto”. En consecuencia.

¢} El nimero de votos es proporcional al nimero de acciones que posea ca-
da accionista
b) No es licito emitir acciones de voto plural, y
¢) Tampoco es licito emitir acciones de voto acumulativo.i?

122.2.1.1.2 PRINCIPIO DE LIMITACION EXCEPCIONAL
DEL DERECHO DE VOTO

Una limitacién importante al derecho de voto es la contemplada en el primer
pérr del art 113, LGSM, conforme al cual es licito emitir acciones que tengan
derecho a voto solamente en las asambleas extraordinarias que se retinan para
tratar cualquiera de los siguientes asuntos listados en las fracs I, I, IV, V, VI
y VII del art 182, LGSM: préorroga de la duracién de la sociedad; disolucion
anticipada de la sociedad; cambio de objeto o de nacionalidad de la sociedad;
. transformacién de la sociedad y fusién con otra sociedad. Por consiguiente, cual-
quiera otra limitacién al! derecho de voto sera nula.

12.2.2.1.1.3 PRINCIPIO DEL CONFLICTO DE INTERESES

- El art 196, LGSM prohibe a los accionistas participar en las deliberaciones de
las asambleas y ejercitar el derecho de voto en ellas, cuando se ocupen de cono-
cer y resolver respecto de alguna operacién en la que aquellos tengan un inte-
rés contrario a la sociedad. La prohibicién legal es una consecuencia del deber
de lealtad que tienen los accionistas hacia la sociedad.

Por otra parte, para el caso de que los puestos de administrador o comisa-
rio recaigan en los accionistas, el art 197, LGSM, les prohibe ejercer el derecho
de voto que les corresponderia en la aprobacién de los informes a que se refie-
ren los arts 172 y 166, frac IV, LGSM, asf como en las deliberaciones de las

19 Por excepcitn el art 20 de la Ley de Inversién Extranjera permite emitir acciones sin derecho
a voto.
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asambleas, cuyo objeto sea exigirles responsabilidad, en los términos del art
162, LGSM. En ambos supuestos, la prohibicién descansa en la presuncion le-
gal de que existe conflicto de intereses de los accionistas administradores y
comisarios y los restantes accionistas de la sociedad. El art 197 no contempla
las consecuencias que acarrea la infraccién de la prohibicién en él contenida.
Sin embargo, es evidente que el voto de los administradores y comisarios esta-
ré viciado de nulidad absoluta, por ser contrario a una disposicién prohibitiva
{arts 80 y 1830, CCDF).

A nuestro juicio, la prohibicién legal que se comenta no es aplicable en el
caso frecuente de las sociedades familiares o cerradas, en las que los puestos
de administradores y comisario recaen en todos los accionistas. Fundamos es-
ta opinién en que la ratio legis, o mejor dicho, la hipétesis prevista en el art
197, LGSM, no es exactamente la misma que la contemplada en la situacién
que se comenta. En efecto, el art 197 tiende a proteger los derechos de los ac-
cionistas que no fungen como administradores y comisarios cuando sus intere-
ses eniran o pueden entrar en conflicto con los intereses de los accionistas que
si ocupan dichos cargos, en tanto que en el supuesto que analizamos no se pro-
duce conflicto alguno puesto que se relinen en las mismas persenas las calida-
des de accionistas y de administradores y comisarios.

En este mismo orden de ideas, en nuestro pais es comun que el capital so-
cial de sociedades abiertas, cuyas acciones se cotizan en Bolsa, sea controlado
en més de cincuenta por ciento por un grupo reducide de personas en quienes
recaen los puestos de administradores. En este caso, la aprobacion del informe
suscita el siguiente problema: aun en el caso de que en la asamblea ordinaria
anual esté representada la totalidad del capital social en primera convocato-
ria, no habré el guérum de votacién necesario para aprobar validamente el in-
forme de los administradores, puesto que para ello se requiere la mayoria de
los votos presentes (art 189, in fine, LGSM). Por ende, cuando se actualiza es-
ta situacion, para resolver el problema, en principio, deberia celebrarse en se-
gunda convocatoria, una nueva asamblea a la que se abstuvieran de asistir los
accionistas administradores. Sin embargo, en la practica suele recurrirse a la
ficcién de que los accionistas administradores no estén presentes en la asam-
blea salvando el voto que les corresponde a sus acciones,

Un caso especial de conflicto de intereses entre el accionista y la sociedad
es el considerado en el art 176, LGSM, a cuyo tenor

La falta de presentacion oportuna del informe a que se refiere el enunciado
general del art 172, serd motivo para que la asamblea general de accionis-
tas acuerde la remocidn del administrador o consejo de administracidn o
de los comisarios, sin perjuicio de que se les exijan las responsabilidades
en que respectivamente hubieren incurrido.

Ahora bien, es evidente que, aunque la ley no lo establezca, los adminis-
tradores y comisarios deben abstenerse de ejercitar el derecho de voto en las
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asambleas que se ocupen de conocer y resolver sobre la remocion de ellos, por
cuanto en esta caso también es evidente el conflicto de intereses.

Por dltimo, otro caso de conflicto de intereses es el previsto en el art 134,
parr segundo, in fine, el cual prohibe a la sociedad representar en las asam-
bleas sus propias acciones cuando las haya adquirido por adjudicacién judicial.

—12.2.2.1.14 PRINCIPIO DEMOCRATICO

ni el voto privilegiado ni las cortapisas a su ejercicio. Por esta razén, el art 198
declara, al parecer terminantemente, que “'Es nulo todo convenio que restrinja
la libertad de voto de los accionistas’.

Para muchos, el enunciado del art 198, ademés de romdntico, es notoria-
mente inadecuado a la realidad en que se desenvuelven las sociedades anéni-
mas, habida cuenta de que en numerosas ocasiones no solo es necesario y
conveniente, sino también prudente, restringir la libertad de voto de los accio-
nistas, tal y como implicitamente lo reconoce el legislador al limitar el derecho
de voto mediante las prohibiciones contenidas en los arts 134, 176, 196 y 197,
LGSM, antes comentadas, y en virtud de las limitaciones y prohibiciones esta-
blecidas, entre otros, en los arts 212 y 210 bis, frac VI, de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito que estipulan, respectivamente, que cuando
la sociedad haya emitido obligaciones los acuerdos relativos al cambio de obje-
to, domicilio o nacionalidad de la sociedad requieren del consentimiento de la
asamblea de obligacionistas y, que durante la vigencia de la emisién de obliga-
ciones convertibles en acciones, la emisora no podra tomar ningun acuerdo que
perjudique los derechos de los cbligacionistas derivados de las bases estableci-
das para la conversi6én.?

Las limitaciones al derecho de voto son instrumentadas mediante los lla-
mados pactos de voto que pueden adoptar diversas formas, siendo las méas co-
munes el llamado sindicato de accionistas y el fideicomiso de voto. La doctrina
suele clasificar los pactos de voto en dos categorias: internos y externos. Los
internos son los que se celebran entre accionistas de una misma sociedad; los
externos son aquellos en los que intervienen accionistas y personas extraflas
a la sociedad, generalmente acreedores de ella que tienen interés en que no se
distribuyan las utilidades durante la vigencia de los créditos que le han con-
cedido.

Los pactos de voto pueden dar lugar a abusos; pero, como en todas las co-
sas, en ciertas circunstancias pueden ser convenientes para la buena marcha
de la sociedad. Los abusos se producen, por lo general, cuando se forman sindi-

2 Cfr entre otros, a Diaz Bravo, Arturo, “La asamblea de la sociedad anénima; sugestiones pa-
ra un nuevo régimen legal”, en Estudios juridicos en memaria de Alberto Vdsquez del Mercado,
Porrua, 1982. '

i
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catos de accionistas con la finalidad de defender los intereses de grupos que
controlan o pretenden controlar la administracién.?! Las ventajas se hacen pa-
tentes cuando traen como consecuencia evitar inconsistencias en la adminis-
tracion de la sociedad o bien conservar o mejorar la situacién financiera de ésta,
absteniéndose de votar o votando en contra de las propuestas de reducciéon del
capital social o de distribucién de utilidades.

Finalmente, habida cuenta de que el art 198 considera nulos los convenios
que restrinjan la libertad de voto de los accionistas, en la practica mexicana
suele interpretarse a la letra el texto legal y considerarse que los contratos de
fideicomiso de voto no violan dicho precepto. A nuestro modo de ver, tal inter-
pretacién judaica del art 198 constituye un verdadero fraus legis, pues es evi-
dente que el legislador utiliza la palabra convenio en su acepcion lata; es decir,
en el significado que le atribuye el art 1792 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, que lo define como “el acuerdo de dos o mds personas para crear, trans-
ferir, modificar o extinguir obligaciones™. A mayor abundamiento, debe consi-
derarse que los contratos, por definicién legal, son convenios cuya funcion esta
limitada a producir o transferir obligaciones y derechos {art 1793, CCDF).

12.2.2.1.1.5 PRINCIPIO DE ATRIBUCION DEL DERECHO DE VOTO

En principio, el derecho de voto debe atribuirse al legitimo titular de las accio-
nes puesto que éstas sirven, entre otras cosas, para ejercitar los derechos in-
corporados en ellas (art 111, LGSM).

Ahora bien, dado que las acciones pueden ser objeto de diversos actos ju-
ridicos, bastara analizar la naturaleza translativa o no translativa de dominio
de éstos para determinar a quién debe atribuirse el derecho de voto. Para ilus-
trar la aplicacién de este principio general de atribucién del voto, enseguida
analizaremos algunas de las operaciones que con mayor frecuencia se realizan
con acciones

12.2.2,1.1.5.1 Actos translativos de dominio

i} Fideicomiso De acuerdo con nuestro sistema juridico, mediante el fidei-
comiso ¢l fideicomitente transmite a la fiduciaria la propiedad de ciertos
bienes destinados a un fin licito determinhado.?? Por consiguiente, el de-
recho de voto debe atribuirse ala fiduciaria, la cual deberé ejercitarlo por
conducto de su delegado fiduciario, a menos que en el acto constitutivo
del fideicomiso se prevea la formacién y designacién de un comité técnico
al que el fideicomitente faculte expresamente para ejercitar ese derecho

21 Cfr Nizer, Louis, My life in Court, Pyramid Books, 1961, pp 491 y ss.

22 Sobre 1a naturaleza translativa de dominio del fideicomiso consultense, entre otros, a BATIZa,
Rodolfo, El fideicomiso, Porraa, 1980, pp 124 y ss, y MARTINEZ DoMIiNGUEZ, Jorge A., El fideico-
miso ante lz teona general del negocio fiduciario, Porrua, 1982, pp 157 y ss.
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(art 8o, parr final, de la Ley de Instituciones de Crédito)

it) Reporto El reporto también es un acto translativo de dominio porque

v}

en virtud de éste el reportador adquiere del reportado la propiedad de las
acciones (art 259, LGSM). En consecuencia, el derecho de voto corresponde
al reportador en su caracter de legitimo titular de las acciones, salvo pac-
to en contranoTart 262 LGSM) — T T — s e

to pertenece al deudor (prestat.ano) y al mutuatano. habida. cuenta que
tanto el préstamo mercantil como el mutuo son contratos translativos de
dominio, segiin se infiere de lo dispuesto por los arts 359, C Com y 2384,
CCDF

Depdsito irregular El deposito irregular de titulos es una operacion trans-
lativa de dominio prevista en el art 276, LGTOC. Y precisamente porque
tiene tal naturaleza es por lo que estimamos que el derecho de voto debe
atribuirse al depositario.

Requisito comiin a los actos traslativos de dominio En todos los ca-
s0s a Qque nos hemos referido, es preciso que la fiduciaria, el reporta-
dor, el mutuatario y el depositario inscriban la transmisién de las
acciones en el registro de la sociedad, previsto en el art 128, LGSM,
como requisito esencial para legitimar el ejercicio del derecho de vo-
to que les corresponde.

12.2.2.1.1.5.2 Actos no translativos de dominio

i

Prenda Ni la prenda mercantil ni la civil son translativas de dominio.
Por ende, el derecho de voto corresponde al legitimo titular de las accio-
nes afectas de gravamen; es decir, al deudor prendario.

No obstante, en la practica es frecuente encontrar contratos de pren-
da en los que se estipula que el derecho de voto pertenecera al acreedor
pignoraticio, con el evidente propésito de proteger los intereses de este
ultimo. A nuestro juicio, tal estipulacion es initil, porque el acreedor pren-
dario no podr4 ejercitar el dereche de voto, toda vez que, conforme a lo
dispuesto por el art 129, LGSM, la sociedad en ningiin caso lo considerara

.como duefo de las acciones y por ello tampoco lo considerard como

legitimado para ejercitar los derechos que aquellas llevan incorporados.
Por otra parte, también es frecuente que los contratos de prenda
contengan estipulaciones accesorias mediante las cuales se otorga poder
para que el acreedor prendario ejercite el derecho de voto correspondiente
alas acciones pignoradas y por las que, ademas, el accionista cede al acree-
dor el derecho a cobrar los dividendos cuyo pagoe decrete la sociedad, en
el sentido de que éstos se aplicaran a satisfacer, total o parcialmente la
deuda garantizada. En este caso, nos parece que el apoderamiento es nu-
lo, porque, en el fondo, es un convenio que restringe la libertad de voto
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del accionista y, asimismo, que la cesién del derecho al dividendo es infitil
dado que, por disposicién fiscal, la emisora debe pagar los dividendos con
cheque nominativo no negociabie expedido a favor de la persona que apa-
rezca inscrita como duefia de las acciones en el libro de registro a que se
refiere el art 128, LGSM

ii) Depdsito regular En virtud de que el depésito regular tampoco es trans-
lativo de dominio, es evidente que el derecho de voto debe atribuirse al
depositante, qujen conserva el caracter de propietario de las acciones.

Es frecuente que las acciones se depositen, para su guarda y custo-

dia, en instituciones de crédito y que en los estatutos de la sociedad emi-
sora se estipule que las constancias de depésito que éstas expidan serdn
suficientes para acreditar la calidad de socio

i) Embargo Esun acto de autoridad judicial por el que se secuestran pre-
cautoriamente bienes pertenecientes al demandado, con €l objeto de ase-
gurar la eventual ejecucién de una pretensién que plantea o plantear4 en
juicio el actor (embargo cantelar), o bien de satisfacer una pretension eje-
cutiva de éste (embargo definitivo).2® En virtud del embargo, los bienes
secuestrados quedan en poder del propio demandado o son entregados
en depésito a una tercera persona llamada depositario judicial.

Mientras no se produzca la adjudicacién judicial de los bienes embar-

gados, la propiedad de éstos sigue perteneciendo al demandado, a quien por
tal motivo pertenece el derecho de voto de las acciones secuestradas.

12.2.2.1.1.5.3 Actos juridicos especiales

t) Depdsito fiduciario de titulos-valor El deposito fiduciario de valores y
de titulos valor a que se refiere el art 46, fracc XVI de la Ley de Institu-
ciones de Crédito es una figura escasamente utilizada en la practica mexi-
cana a pesar de que, a través del derecho espafiol, se le conoce desde la
época colonial.? En virtud de este contrato el depositario recibe por cuen-
ta de terceros, a titulo de depésito regular, en administracién o custodia,
o en garantia, titulos o valores y, en general, documentos mercantiles.

2 La clasificacién y terminologia es de CALAMANDREL, PIERO, Cfr Introduccidn ol estudio siste-
mdtico de las providencias cautelares, Bibliografica Argentina, 1945, p 47,

%4 El antecedente remoto del contrato de depbsito fiduciario se encuentra en las Siete Partidas
de Don Alfonso El Sabio y se le conoce come Carta Plica de Condesijo, es decir, Contrato plegado de
depdsito, precisamente porque, para ocultar su contenido, el documento que lo consignaba se ple-
gaba cuatro veces y era sellado con plomo o cera y cuerda de seda, segun estuviera escrito
en Pergamino o en tela. {Cfr Partida 111, tit XVII, ley LXXII y Partida V, tit 111, ley I). En
Inglaterra, el contrato de depésito fiduciario solia ser enrrollado y se le llamaba escrow! palabra

de la que derivan las actuales voces inglesas escrow (depésito fiduciario) y serofl (rollo) (Cfr Black's
Law Dictionary).
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it}

iii)

iv)

Aunque la ley prevé que la finalidad del contrato de depdésito fidu-
ciario puede ser tanto la administracién o custodia de titulos o valores,
como la constitucién de garantias, en la practica se le utiliza inicamente
en este ultimo supuesto, en especial en aquellos casos en los que el fidei-
comiso es inoperante porque la transmision de las acciones esté limitada
por la ley. (Por ejemplo, las acciones emitidas por empresas concesiona-

rias del servicio publico federal de autotransporte no pueden ser transmi-~ _ __

tidas a personas'moraiesyiv Jus motiva-gus ne,puedan.cer.obisto de.

fideicomiso).

A nuestro modo de ver, no siendo traslativo de dominio el contrato
de depésito fiduciario, la titularidad de las acciones depositadas en cus-
todia o administracién o en garantia, sigue perteneciendo al depositante
a quien debe atribuirsele el ejercicio del derecho de voto, a menos que,
por razones del propio negocio fiduciario se conceda tal facultad al depo-
sitario mediante mandato irrevocable. '

Finalmente, conviene observar que la celebracion del contrato de
depébsito fiduciario no esta reservada a las sociedades nacionales de crédito
autorizadas para actuar como fiduciarias y que por ello pueden contraer-
lo como depositarias, cualesquiera personas fisicas 0 morales
Secuestro convencional El secuestro convencional se verifica cuando los
litigantes depositan la cosa litigiosa en poder de un tercero que se obliga
a entregarla, concluido el pleito, a quien conforme a la sentencia tenga

derecho a ella {art 2541, CCDF).
Dado que el secuestro convencional supone-la dudosa titularidad de

los bienes en litigio, parece que los litigantes no pueden ejercitar ¢l dere-
cho de voto que corresponde a las acciones litigiosas y que tampoco el
depositario puede hacerlo porque no es el legitimo titular de ellas
Contratos bursdtiles Paradar fluidez a las operaciones que celebran por
cuenta de terceros, las casas de Bolsa suelen celebrar con sus clientes con-
tratos de comisidén mercantil y de custodia y administracién de acciones,
mediante los cuales se confiere a aquellas amplias facultades de dominio
y administracién de los titulos. Al tenor de estos contratos, el derecho
de voto puede ser ejercitado por conducto de los funcionarios de las casas
de Bolsa, excepto cuando el accionista, o sea el cliente, reclame para él
ese derecho
Usufruecto  Siendo el usufructo vn desmembramiento de la propiedad, en
virtud del cual el derecho de disposicién pertenece al nudo propietario y
los derechos de uso y disfrute al usufructuario, doctrinalmente existen
opiniones muy encontradas en lo que se refiere a determinar a quién co-
rresponde el derecho de voto de las acciones afectas a este derecho real.
Rodriguez?s y otros autores analizan la problematica que presenta
el usufructo para determinar a quién pertenece el derecho de voto a la luz

2 RODRIGUEZ, op cit, t [, pp 444 y ss.
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de varias hip6tesis de las cuales, a nuestro entender, en la practica solo
se presentan dos

Primera Cuando en el titulo constitutivo del usufructo se estipula
a quién corresponde el derecho de voto, y

Segunda Cuando el titulo constitutivo es omiso respecto a esta
cuestidén.

La primera hipotesis no ofrece dificultad alguna si el derecho de voto re-
cae en el nudo propietario, toda vez que frente a la sociedad éste es el legi-
timo titular de las, acciones; pero si el derecho de voto es atribuido al
usufructuario, Rodriguez considera que esta atribucién “‘implica la exis-
tencia de un mandato o una relacién de representacion, yuxtapuesta a las
relaciones juridicas propias del usufructo’’, motivo por el cual ‘“‘La socie-
dad autorizara a votar al usufructuario, en atencion al pacte con el nudo
propietario, en cuyo nombre tendria que actuar’. Disentimos de la opi-
nién de Rodriguez por cuanto consideramos que en la hipétesis que se ana-
liza no existe mandato alguno ni una relacién de representacién entre nudo
propietario y usufructuario, sino una transmisién de uso del derecho de
voto.

En la segunda hip6tesis, o sea en aquella en la que en el titulo consti-
tutivo del usufructo no se prevé a quién corresponde el derecho de voto,
es evidente que éste pertenece al nudo propietario, no solo porque es el
legitimo titular de las acciones, sine ademaéas porque el usufructe, segiin
es regulado por la ley, en principio supone la transmisién de derechos pa-
trimoniales (arts 990 a 1000, CCDF), pero no la de otra clase de derechos,
como los de consecucién, salvo estipulacién expresa entre las partes (art
987, CCDF)

v} Acciones sub judice Un supuesto similar al de las acciones objeto de se-
cuestro convencional se produce cuando éstas se encuentran sub judice,
en virtud de que su pretendido titular ha ejercitado la accién reivindica-
toria o0 la accién de reposicion de los titulos a que se refiere el art 66 y
sus correlativos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
En este caso consideramos que el derecho de voto no puede ser ejercitado
por el actor, ni por el demandado u oposicionista

vi) Cesidn o transmision legitimadora La cesién o transmisién legitimado-
ra es un negocio juridico practicamente desconocido en México. Procede
del derecho germéanico del cual se ha difundido a otros paises, al parecer
con algin éxito.

Al estudiar esta institucién, Rodriguez?® nos informa que la Cesién,
o Transmisién Legitimadora como la llama Frisch,?? es un acto juridico

26 Ibidem, pp 454 y ss.
27 FriscH PHILIPP, Walter, La sociedad andnima mexicana, Porraa, 1970, pp 153, 154 y 266.
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por el cual “‘se transmite la accién para que el adquirente pueda votar con
ella como si fuese suya, a pesar de que el cedente es y quiere seguir siendo
duefio”. El primero de los autores citados también nos ensefia que en la
transmisién legitimadora

a) No hay transmisién de propiedad, porque falta el animus domini,
_toda vez que el que transmite la accién y el que la rec1be conv:enen
en que aquel segmré siendo el duefio -

" b} Tampoco hay transmision fiduciaria pues ésta implica wnir vatisi-’
sion temporal de dominio, y

¢) Por ultimo, ni siquiera hay representacién porque lo tipico de ésta
es obrar por cuenta ajena, en tanto que en la figura que nos ocupa
el adquiriente obra en su propio interés.

Rodriguez considera que en la vida bancaria mexicana de hecho se produ-
ce la cesion legitimadora a través de la constitucién de depésitos de ac-
ciones por los cuales la “‘institucién depositaria se encuentra de hecho o
de derecho autorizada y, a veces obligada, a concurrir a una asamblea ge-
neral de accionistas de una sociedad anénima”’, opinién de la que disenti-
mos porque a nuestro entender, el contrato de depdsito de titulos, sea
regular o fiduciario, por si mismo no concede a la depositaria el derecho
de voto, segiin hemos apuntado.

Por lo que se refiere a otras caracteristicas de la cesion legitimadora,
¢l autor en mencién estima que para que no pugne con la LGSM deberia
ser libremente revocable y temporal y propone, como cuestion de lege fe-
renda, que sea recogida en un precepto concebido mas 0 menos asi
Los poseedores de acciones podran votar con éstas, segin su propio inte-
rés, cuando los titulares los hayan autorizado expresamente por escrito.
Esta autorizacién solo es véalida, salvo renovacién igualmente expresa, pa-
ra las asambleas que se celebren durante el ejercicio social en curso, y es
libremente revocable. Los estatutos podran prohibir estas cesiones del voto
que, ademés, serdn nulas, cuando se realicen por un estipendio, o para bur-
lar cualquier precepto legal. El que vota respondera solidariamente con
el accionista en los casos en que resulte responsabilidad por el voto emitido.

De lo expuesto, se infiere que la cesion legitimadora es una institucién que puede
propiciar abusos por parte de accionistas interesados en el control de la socie-
dad y que, en el fondo, constituye una cesién del derecho de voto, permitida
por nuestra legislacién en virtud del principio de autonomia de la voluntad,
que puede otorgarse como contrato principal o como estipulacién accesoria de
otro contrato.

12.2.2.1.1.6 Principio de la representacion

El derecho de voto no es personalisimo y, en consecuencia, puede ejercitarse
por conducto de representantes legales o convencionales. La representacién le-
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gal recae en los lamados representantes necesarios (padres de familia, tuto-
res, administradores de sociedades, etc); la convencional necesariamente debe
recaer en mandatarios, porque el art 192 prescribe que ‘“Los accionistas po-
dran hacerse representar en las asambleas por mandatarios, ya sea que perte-
nezcan 0 no a la sociedad™.

En el concepto mandatarios debe incluirse a los comisionistas, puesto que,
por definicién legal, la comisién es ‘el mandato aplicado a actos conceretos de
comercio” (art 273, C Com). Asimismo, es indudable que el concepto manda-
tarios también comprende a los apoderados, toda vez que si bien es cierto que
el acto de apoderamiento es unilateral en su origen, también lo es que deviene
en contrato de mandato en el momento en el que el apoderado acepta el encar-
go expresa o tacitamente (arts 1807 y 1803, CCDF),%® de la misma manera en
que se perfecciona el contrato de comisién mercantil cuando es aceptado por
el comisionista (arts 275 y 276, Co Com).

i} Forma de conferir la representacion La representacion debera conferir-
se de la forma que prescriban los estatutos y, a falta de estipulacién, por
escrito (art 192, primer pérr, in fine). Por regla general, en los estatutos
se prevé que la representacidon se confiera mediante simple carta poder,
ratificada o no, ante dos testigos o bien mediante comunicacién dirigida
por el accionista a la sociedad por cualquier medio (correo simple, correc
certificado, télex, telégrafo v, en los Wltimos tiempos, telefax). En los casos
en que se prevea que la comunicacién se haga por telégrafo y télex, es nece-
sario estipular que ésta solo seré eficaz siempre y cuando se redinan las con-
diciones o se expresen los signos convencionales que previamente hayan
establecido la sociedad y los accionistas {art 80, parr segundo, C Com).

La circunstancia de que el art 192 autorice que el mandato se otor-
gue libremente, sin observar formalidad alguna, establece una excepcion
a la exigencia del derecho comiin, de que el mandato se haga constar en
escritura publica cuando el interés del negocio llegue a cinco mil pesos
o exceda de esa cantidad (art 2555, fra¢ 11, CCDF), situacién que se pre-
senta frecuentemente en las asambleas que tienen por objeto decretar
aumentos de capital social.

2 MuyRoz, Luis, estima que el mandato y el apoderamiento son cosas diferentes porque el prime-
ro “es un contrato con anudacion de voluntades en forma bilateral, mientras que el apoderamiento
es un acto juridico unilateral’” {Teona generel del contrato, Cardenas, 1973, p 213). No estamos
de acuerdo con MUROZ porque el apoderamiento, en tanto acto jur{dico unilateral, no cumple fun-
ci6n alguna sino hasta que se forma el contrato de mandato mediante la aceptacion, expresa o tici-
ta, del apoderado. Al margen de estas discrepancias de opinién, debe tenerse en cuenta que el Cédigo
Civil para el Distrito Federal atribuye naturaleza contractual al apoderamiento y ala procura {man-
dato) judicial, segiin se infiere de lo dispuesto en los arts 2554, 2585, 2586, 2587 y, especialmente,
2588 y 2589 de dicho ordenamiento.
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Por otra parte, si la representacion especial para ejercitar el derecho
de voto puede otorgarse en simple carta poder, por mayoria de razén po-
dran representar a los accionistas todas aquellas personas a las que les
‘hayan conferido poderes generales para actos de administracion o de
dominio

ii) Prohibicion legal El segundo pérr del art 192 LGSM enuncia que “No
o podran ser mandatarios [de los-accionistas] los administradores.nilos co-.
misarios-de iz svticdad Dote-disponitivotiono razén da ser.para los ca-
s0s de las asambleas ordinarias que tengan por objeto aprobar los informes
de los administradores y comisarios o resolver sobre su responsabilidad,
por cuanto el art 197 les prohibe participar en las deliberaciones de las
mismas; pero carece de logica en aquellos casos en los que 1as asambleas
se relinan para tratar otros asuntos, pues se supone que el accionista de-
be instruir al mandatario respecto al sentido en que deba emitir el voto,

o bien dejar esta decision a su buen criterio.

12.2.2.1.1.7 PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE VOTO

Puesto que un accionista puede llegar a ser titular de varias acciones, doctri-
nalmente se ha llegado a especular si con algunas de ellas puede emitir el voto
en un sentido y con las restantes en otro o, por el contrario, est4 obligado a
votar siempre en un mismo sentido. Las soluciones que propone la doctrina
lo mismo son afirmativas que negativas.

La cuestién en si misma nos parece un bizantinismo puesto que, excepto
en los casos en los que el accionista padezca serios problemas de la conducta,
dificilmente llegara a producirse este supuesto en la vida cotidiana.

12.2.2.1.1.8 PRINCIPIO DE LA SUBORDINACION DE LA VOLUNTAD
O LEY DE LA MAYORIA

Seglin hemos visto en otras partes de esta obra, los miembros de toda socie-
dad mercantil estan obligados a subordinar su voluntad a la de las mayorias.

Pues bien, esta regla también rige para los accionistas y esta contenida en el
art 200, LGSM, que a la letra dice

Las resoluciones legalmente adoptadas por las asambleas de accionistas
son obligatorias aun para los ausentes o disidentes, salvo el derecho de opo-
sicidn en los términos de esta Ley.

122.2.1.1.9 PRINCIPIO DEL EJERCICIO POTESTATIVO
DEL DERECHO DE VOTO

Algunos autores consideran que el derecho de voto es correlativo de un preten-
dido deber de colaboracién que tienen los accionistas frente a la sociedad. Nin-
guna disposicién de la Ley General de Sociedades Mercantiles obliga a los
accionistas a ejercitar el derecho de voto, lo gue nos permite afirmar que éste
es potestativo.
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Ahora bien, dado que la ley contempla los supuestos de ausencia y de disi-
dencia en el ejercicio del derecho de voto, pero no el de abstencién, se plantea
el siguiente problema: ;la abstencién de votar obliga al accionista a acatar las
resoluciones legalmente adoptadas por las asambleas? A esta cuestitén, debe
darse una respuesta afirmativa mediante una simple operacién légica: si las
resoluciones legalmente adoptadas obligan a los disidentes, por mayoria de ra-
z6n también obligan a los abstencionistas. A mayor abundamiento, la LGSM
no concede a los abstencionistas la accién de oposicion a las resoluciones de
la asamblea instituida en el art 201,

Analizados los principales principios que rigen el ejercicio del derecho de
voto pasaremos a ocuparnos del otro derecho de consecucién que considera-
mos importante, a saber: el derecho de impugnar las rescluciones de las asam-
bleas el cual estd intimamente relacionado con el Principio de subordinacién
de la voluntad o ley de las mayonas.

12.2.2.2 DERECHO DE IMPUGNACION

El derecho de impugnacién es un medio de defensa que laley concede a los ac-
cionistas frente a los abusos que puede ocasionar la ley de la mayoria, 0 sea
el principio de subordinacidn de la voluntad.

Nuestro sistema juridico, en general, y la LGSM, en particular, proveen
a los accionistas de dos acciones para impugnar la validez de las asambleas
y de las resoluciones que en ellas se adopten: la accién de nulidad y la accién
de oposicién. Al analizar la nulidad de las resoluciones de las asambleas nos
ocuparemos con mayor detalle de ambas acciones. Respecto de ellas por ahora
conviene hacer dos advertencias

Primera Que la accién de nulidad puede ser ejercitada aun por el socio
que sea titular de una sola accién, debido a que descansa en los supuestos
de que el acto impugnado esté viciado

i/ De nulidad absoluta por ser contrario a una ley de orden publico (im-
perativa o prohibitiva) o a las buenas costumbres y que, en conse-
cuencia, puede ser invocada por todo interesado y no es susceptible
de desaparecer por confirmacién o prescripcién (arts 8o, 1795, frac
111, 1830, 1831 y 2226 CCDF), o

ii) De nulidad relativa cuya impugnacién compete a quien haya sufride
el vicio, y

Segunda Que la accién de oposicidn solo puede ser ejercitada por accio-
nistas que representen treinta y tres por ciento del capital social (art 201,
LGSM), porque descansa en el supuesto de que el acto impugnado es vio-
latorio de un precepto legal permisivo, que pueda ser modificado por vo-
luntad de los socios, o de una estipulacién contractual susceptible de ser
modificada o convalidada por la mayoria de los accionistas.
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Desafortunadamente, en nuestro medio algunos jueces tienen dificultad
para distinguir entre una y otra accién, por lo que es frecuente que no den en-
trada a demandas en las que se ejercita la accién de nulidad por uno o varios
accionistas que no llegan a representar el porcentaje legal antes mencionado;
es decir, porque no los consideran legitimados para ejercitar la accién.?®

122221 Accnbndenulldad - ’ T T e s e
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de la sociedad pueden demandar la nulidad de los acuerdos de asamblea. La
accion correspondiente a los acreedores ser comentada en otras partes de es-
te curso; aqui solo nos ocuparemos de la concedida a los accionistas.

Los actos imperativos o prohibitivos de la LGSM que confieren accién de
nulidad a cualquier accionista son los contenidos en los siguientes arts: 17, 19
¥ 21 en relacién con los numerales 20, 113 pérr segundo, 133, 135 frac III, 179,
186 y 187.

Ademais, como antes se indica, en general cualquier accionista tendra ac-
cion de nulidad contra los acuerdos de asamblea cuando éstos sean contrarios
a disposiciones de orden publico o a las buenas costumbres, pues no puede ad-
mitirse que la voluntad de los accionistas mayoritarios prevalezca sobre la ley.

12.2.2.2.2 Accion de oposicién

Conforme a lo que dejamos comentado, el ejercicio de la accién de oposicidn
supone la infraccién a un dispositivo legal permisivo o a una estipulacién con-
tractual, cuyo contenido puede ser modificado por el acuerdo de la mayoria de
los accionistas.

Los arts 201 y 205, LGSM establecen los siguientes requisitos para el ejer-
cicio de la accién de oposicién

a) La demanda debe ser presentada dentro de los quince dias siguientes a
la fecha de la clausura de la asamblea, en el concepto de que si esto no
se hiciere la accidén caducara

b) Unicamente los ausentes y disidentes, pero no los abstencionistas, esta-
rin legitimados para ejercitar la acci6on

¢} En la demanda debe sefialarse la estipulacién contractual o el precepto
legal infringido y el concepto de violacién

ch) Los accionistas deberan depositar sus titulos ante notario o en una insti-
tucién de crédito quienes les expedirén el certificado correspondiente pa-
ra acompafiarse a la demanda, en el concepto de que las acciones
depositadas no les seran devueltas sino hasta la conclusién del juicio, y

22 Acerca de las cuestiones de la legitimacidn procesal y de la legitimacidn en causa, consiltese
BaucHE GARCIADIEGO, Mario, La empresa, Porvaa, 1979, pp 527 y ss.
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d) No puede intentarse la accién en contra de las resoluciones relativas a
la responsabilidad de los administradores o de los comisarios.

Todas las oposiciones contra una misma resolucién deberan decidirse en una
sola sentencia {art 204), la cual surtira efectos respecto de todos los socios (art
203), en el concepto de que la ejecucién de las resoluciones impugnadas puede
suspenderse por el juez, si los actores constituyeren fianza bastante para res-
ponder de los dafios y perjuicios que pudieren causarse en el caso de que se
declare infundada la oposicién (art 202).

12.3 OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES
DE LOS ACCIONISTAS

12.3.1 Obligaciones

Las obligaciones de los accionistas son analogas a las de los socios de las otras
especies de sociedades mercantiles en lo que corresponde a las aportaciones,
a la subordinacién de su voluntad a la de la mayoria y a reportar las pérdidas.

En cuanto al deber de lealtad, los accionistas se encuentran en una posi-
cibn mas holgada que la de los socios colectivos, los comanditados y los co-
manditarios, pues la ley no les prohibe dedicarse a negocios del mismo género
de los que constituyen el objeto de la sociedad. Sin embargo, debe recordarse
que el art 196 les impone la obligacién de abstenerse de votar en toda libera-
ci6n relacionada con operaciones en las que tenga, por cuenta propia o ajena,
un interés contrario al de la sociedad.

12.3.2 Responsabilidades

La limitacién de la responsabilidad de los socios al pago de sus aportaciones
es la caracteristica mas importante de las sociedades capitalistas y constitu-
ye, sin lugar a dudas, el principal motivo que impulsa a los inversionistas a
participar en ellas.

En virtud de esta limitacién, enunciada en el art 87, LGSM, los accionis-
tas, a diferencia de lo que ocurre con los socios de la colectiva o con los coman-
ditados, no adquieren responsabilidad solidaria, subsidiaria e ilimitada de las
obligaciones sociales. No obstante, debe tenerse en cuenta que el beneficio de la
limitacién de la responsabilidad de los socios no es absoluto, en virtud de
que, en ciertas circunstancias, es posible levantar el velo corporativo, por abu-
so de la persona moral, mediante la desestimacién de la personalidad juridica
de la sociedad.

La desestimacién o develacién de la personalidad juridica de la sociedad
trae como consecuencia la imputacién de responsabilidad solidaria, subsidia-
ria e ilimitada a los accionistas, segin se expuso en la Seccion 4.7 de esta obra.
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Para concluir con este tema, creemos conveniente insistir en que no debe
confundirse la responsabilidad de los socios con la de la sociedad. La de aque-
llos se limita al pago de las acciones que suscriban; la de la sociedad es ilimita-
da frente a terceros y frente a los mismos socios, conforme a lo dispuesto por
el art 2964, CCDF.

12.4 "OTRAS CARAGTERISTICAS DE. LA . SOCIED, AD_
ANONIMA

La definicién que se propene al principioc de este capitulo no comprende otras
caracteristicas de la sociedad anénima que le dan fisonomia propia, como lo
son la de la subsistencia de la sociedad en caso de quiebra o de interdiccion,
inhabilitacién o muerte de alguno o algunos de los accionistas.

Al estudiar las sociedades intuitu personae observamos que la quiebra, in-
terdiccibn, inhabilitacién o muerte de alguno de los socios puede llegar a ser
causal de rescision parcial del contrato respecto del quebrado, interdicto o in-
habilitado y que eventualmente dicha rescisién puede dar lugar a la disolucién
y liquidacién de la sociedad por reunirse en una sola persona todas las partes
de interés (arts 50, 229, frac IV y 230, LGSM).

Pues bien, en el caso de 1a sociedad anénima ninguna de las causales sefia-
ladas produce la rescision parcial del contrato, aunque algunos autores opinan
que puede dar lugar a la disolucién y liquidacion de la sociedad cuando por mo-
tivo del fallecimiento de uno de los accionistas el nimero de ellos llegue a ser
inferior al minimo establecido por la ley (arts 89, frac [ y 229, frac IV, LGSM).

Juzgamos que tal hip6tesis es puramente teérica, ya que es imposible que
se produzca el supuesto que contempla porque, en todo caso, si no hubiere un
heredero legitimo o testamentario del de cujus, la beneficencia piblica tendra
derecho a heredar las acciones de éste por sucesion legitima (art 1602, frac I1I).
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13.1 CONCEPTO DE CAPITAL SOCIAL

La doctrina, con frecuencia, comete el error de atribuir al capital social el ca-
racter de elemento esencial del negocio social.! En realidad, e! capital social
es la suma de las aportaciones de los socios, las cuales, como ya hemos visto,
constituyen uno de los elementos de existencia del contrato de sociedad mer-
cantil porque sin ellas éste careceria de objeto indirecto y, en consecuencia, no
naceria a la vida juridica. Asi pues, el capital social es un ““concepto aritmético
equivalente a la suma del valor nominal de las acciones en que esta dividido™.2

Como ya hemos dicho, no deben ser confundidos los conceptos capital so-
cial y patrimonio: aquel es la suma de las aportaciones de los socios; éste es
la suma de los valores, incluido el capital social, de que es titular la sociedad
en un momento determinado.

Generalmente, los conceptos de capital social y patrimonio coinciden en
la época de constitucién de la sociedad; pero esto no ocurre asi cuando la inte-
gracion del capital se realiza mediante la emision de acciones sobre la par o
bajo la par. Por ejemplo, supongamos que al constituirse una sociedad, emite
mil acciones con valor nominal de mil pesos cada una con una prima de cien
pesos por accién. Su capital social, es decir la suma de las aportaciones, sera
de un millén de pesos y su patrimonio, la suma de sus valores, sera de un mi-
ll6n cien mil pesos. O bien, supongamos que la misma sociedad emite las accio-
nes bajo la par, digamos a novecientos pesos cada una, entonces su capital social
serd de un millén de pesos y su patrimonio de novecientos mil pesos.

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su art 115, prohibe a las
sociedades andnimas emitir acciones bajo la par, razén por la cual afirmamos
que, al menos en nuestro pais, el capital social es la suma de las aportaciones
de los socios.

1 Algunos autores opinan que el capital fundacional, es decir, el capital minimo legal que debe

aportarse es un requisito esencial del contrato de sociedad; pero esta afirmacion no es técnicamen-
te correcta, Si el capital fundacional no alcanza el minimo establecido por la ley se estaré frente
a un caso de nulidad, pero no de inexistencia del contrato.

2 Ronricurz RobriGuez, Joaquin, Tratade de sociedades mercantiles, t 1, Porria, 1965, p 243.
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Por otra parte, habida cuenta de que en las sociedades intuitu pecuniae
los socios solo estan obligados al pago de sus aportaciones, el capital social,
a la vez, es la suma de la responsabilidad de éstos® y como tal constituye una
garantia frente a los acreedores, 1o cual motiva que la ley subordine su integra-

__Cibn, permanencia y modificabilidad a una variada gama de normas de pro-

teccién, conocidas doctrinalmente como Principios del Capital Social.

13.2 PRINCIPIOS QUE RIGEN AL CAPITAL SOCIAL

La docirina ha elaborado una enumeracién mas o menos extensa de las nor-
mas protectoras del capital social, clasificAndolas en diversos principios que
regulan su integracién, permanencia y medificabilidad.* Por parecernos la méas
completa y adecuada a nuestra legislacién, aqui analizaremos la clasificacién
de los principios que rigen al capital social ofrecida por Rodriguez.

Conforme a este autor, el capital social esta regulado por cinco principios,
a saber

i/ De la garantia del capital
i) De realidad del capital
tii) De restriccion a los derechos de los fundadores
iv}) De la intervencién privada, y
v} De la intervencién publica, algunos de los cuales se subdividen en otros
subprincipios que también analizaremos.

13.2.1 Principio de la garantia del capital social

De la lectura de diversas disposiciones legales, se colige la intencién y el inte-
rés del legislador en cuanto a que el capital social se constituya en una garan-
tia de los acreedores de la sociedad “que asegure la existencia permanente de
un capital minimo y determinado”. De lo anterior, Rodriguez deriva los siguien-
tres cuatro subprincipios explicitamente regulados en la ley.

13.2.1.1 SUBPRINCIPIC DE LA UNIDAD DEL CAPITAL

El subprincipio de unidad del capital encuentra su fundamento, entre otros,
en los siguientes arts de la Ley General de Sociedades Mercantiles: 6o, frac V,

¥ La suma de la responsabilidad de los socios no debe ser confundida con la suma de responsabi-
lidad de la sociedad, pues ésta, como cualquier otra persona fisica o meral respende de sus obliga-
ciones con la totalidad de sus bienes, excepto aquellos que por ministerio de Ley son inalienables
o no embargables {art 2964, CCDF).

4 Cfr Entre otros, RODRIGUEZ, op cit; pp 249 y ss, DE PINA VARA, Rafael, Derecho mercantil me-
xicano, Porria, 1985; pp 92 ¥ 93; GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, Porrda, 1991,
pp 430 y ss, etcétera.
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que exige que en la escritura constitutiva se consigne el monto del capital so-
cial; 90, que se refiere al capital de cada sociedad; 89, 91, 99 y 172 que aluden
al capital social como un dato unico.

Conforme a este subprincipio, la sociedad debe tener un solo capital so-
cial, lo que significa que las sucursales, agencias y otras dependencias no cuen-
tan con un capital auténome, distinto de] de la casa matriz y que cada sociedad
tenga un solo balance, cualquiera que sea el nimero de sus agencias o sucursales.

13.2.1.2 SUBPRINCIPIO DE DETERMINACION DEL CAPITAL

En los términos del art 89, fracs Il y 111, LGSM, el capital social debe estar inte-
gramente suscrito, pero puede estar total o parcialmente pagado (art 89, frac
1I1), lo cual no significa que puede ser indeterminado, puesto que todas las so-
ciedades deben tener un capital cierto cujo monto exacto y exhibido estén obli-
gadas a declarar.

El subprincipio de determinacién del capital social se establece en el art
91, fracs I y I1I, que exigen que en la escritura constitutiva de la sociedad ané-
nima se consigne la parte exhibida del capital social y la forma y términos en
que deba pagarse la parte insoluta de las acciones, asi como en el art 125, frac
V, que ordena que en los titulos de las acciones se expresen las exhibiciones
que sobre el valor de la accion haya pagado el accionista ¢ la indicacién de que
ésta es liberada.

13.2.1.3 SUBPRINCIPIO DE LA ESTABILIDAD DEL CAPITAL

Por regla general, el capital social debe ser intangible; esto es, debe ser un va-
lor constante que sirva de garantia tanto a los acreedores de la sociedad como
a los accionistas. Sin embargo, las vicisitudes adversas o venturosas de la em-
presa pueden forzar y aun obligar a los socios a aumentarlo o disminuirlo.

) Y es precisamente que por ser una garantia de las obligaciones sociales
v de los derechos de los socios, que la modificacién del capital social esté suje-
ta a una extensa serie de normas y formalidades que regulan sus aumentos y
disminuciones. Tales reglas estin contenidas en los arts 9o, 21, frac XII, 132,
135, 182, frac 111 y 260 al 264, LGSM, los cuales

o) Exigen que las reducciones efectuadas mediante reembolso de las apor-
taciones o liberacién de la obligacién de aportar que hayan contraido los
accionistas. se publiquen por tres veces en el periédico oficial del domici-
lio de la sociedad, a fin de que los acreedores, conjunta o separadamente,
puedan oponerse a la disminucién ante la autoridad judicial

b) Conceden a los accionistas el derecho de preferencia para suscribir las
acciones que se emitan con motivo de aumentos de capital

¢/ Ordenan que en las reducciones realizadas mediante reembolso se desig-
nen por sorteo ante notario o corredor publico las acciones que hayan de
amortizarse
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ch) Prescriben que los aumentos y disminuciones del capital social deben acor-
darse por la asamblea extraordinaria de accionistas, y
d) Exigen que los aumentos y disminuciones del capital social se inscriban
en el Registro Puablico del Comercio.

- - La generalidad de la doctrina mexicana considera que el régimen de capital so-

. cial variable que pueden adoptar todas las socxedades mercantlles constituye

Bt i

des de capital variable el anico requlsxto que dlspensa la ley es el que se réfiere
a que las disminuciones se realicen por acuerdo de asamblea extraordinaria,
toda vez que los accionistas tienen derecho a retirar total o parcialmente sus
aportaciones {(art 220), pero no los que se refieren a que los aumentos deben
ser decretados por la asamblea extraordinaria (art 216, parr segundo) y las dis-
minuciones inscritas en el Registro Piblico de Comercio y publicadas en el pe-
riddico oficial (arts 21, frac XII, C Com, y 90, LGSM).5

13.2.1.4 SUBPRINCIPIO DEL CAPITAL MINIMO

Por ser el capital social una garantia de las obligaciones sociales, el legislador
ha querido que la constitucion de las sociedades intuitu pecuniae se realice me-
diante la subscripci6on y exhibicién de un capital social minimo, llamado capi-
tal fundacional, gque no puede ser reducido por abajo del limite legal. A esta
exigencia, contenida en el art 89, frac I, de la Ley, se le conoce como subprinci-
pio del capital minimo.

Respecto a este subprincipio nos limitaremos a repetir que la cifra minima
que exige la ley para constituir el capital fundacional, en la actualidad es insu-
ficiente para que represente una verdadera garantia de las obligaciones socia-
les y que por tal razén consideramos que es licito estipular en el contratoe social
un capital social minimo intangible superior al minimo legal, de modo que los
acreedores puedan oponerse a su reduccion en los términos del art 9o, LGSM.6

13.2.2 Principio de la realidad del capital social

El principio de la realidad del capital social conlleva la nocién de que éste debe
estar integramente suscrito y efectivamente pagado, al menos en el minimo
que determinala ley. Por esta razon, el principio que nos ccupa suele dividirse
en dos subprincipios: el de suscripcién y el de exhibicion del capital social.

13.2.2.1 SUBPRINCIPIO DE SUBSCRIPCION DEL CAPITAL
Antes de entrar a analizar este subprincipio, nos parece pertinente aclarar que
en el contexto de la LGSM el verbo suscribir o subscribir, cuvas dos formas

§  Infra Capitulo 19,
8 Supra Seccitén 12.1.1.3.

J—
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son correctas, se utiliza en la acepcién que significa: “‘obligarse uno a contri-
buir con otros al pago de una cantidad’.” Ahora bien, conforme a lo previsto
en el art 89, frac II, LGSM, el capital social fundacional debe estar integra-
mente subscrito; lo cual significa que, al momento de la constitucién de la so-
ciedad, los accionistas deben quedar obligados a exhibir el importe de las
aportaciones que hubieren ofrecido, aunque el pago no sea total en ese momento.

La razén de la exigencia legal de que el capital social sea integramente subs-
crito es facil de comprender: si los socios no se obligaran a realizar aportacién
alguna es obvio que €l contrato social no llegaria a cobrar vida juridica por fal-
ta de objeto.

Un notable caso de excepcién al subprincipio de subscripcién del capital
lo constituyen las llamadas acciones de tesorena que pueden crear las socieda-
des anénimas de capital variable, a las cuales nos referiremos mas adelante.

13.2.2.2 SUBPRINCIPIO DE EXHIBICION DEL CAPITAL

E! art 89, en sus fracs II1 y IV, ordena que se exhiba en dinero efectivo, cuan-
do menos, veinte por ciento del valor de cada accién pagadera en numerario
y que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de pagarse en
todo ¢ en parte con bienes distintos del numerario.

Lo mismo que en el caso anterior, la exigencia de que el valor de las accio-
nes se exhiba total o parcialmente toma su razén de ser de la circunstancia de
que si no se hiciere asi el contrato social seria inexistente por falta de objeto.

En lo que se refiere a la posibilidad de que no se realice el desembolso total
de las acciones pagaderas en numerario, Bolaffio® opina que en algunos casos
puede ser no necesario que el capital social quede totalmente pagado al mo-
mento de constituir la sociedad y que, por consiguiente, lo que se pretende evi-
tar son los sobrantes de caja improductivos.

Abundando sobre este tema, nos parece conveniente comentar que, en cier-
tas circunstancias, se puede convenir que algunos de los socios exhiban en su
totalidad el importe de las acciones que subscriban y que otros lo hagan par-
cialmente. En estos casos, la ley prevé que los accionistas que hubieren paga-
do integramente sus acciones reciban los lamados intereses constructivos que
de ninguna manera puedan calificarse de dividendos pues su monto debe car-
garse a gastos generales {art 123).

En suma, lo que persigue el subprincipio de exhibicién del capital es que
éste sea real y tangible y no una mera cifra abstracta carente de substancia,
razén por la cual la LGSM, en su art 134, prohibe a las sociedades anénimas
adquirir sus propias acciones, salvo por adjudicacién judicial, en pago de cré-

7 Cfr Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua y el Diccionario para juristas de
PavoMar DE MIGUEL, Luis,
8 BoLarr10, Ledn, Derecho mercantil, Reus, 1935. p 86.
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ditos de la sociedad, en cuyo caso ésta quedara obligada a venderlas dentro
de los tres meses siguientes a la fecha en que legalmente pueda disponer de
ellas en el concepto de que si no lo hiciere en ese plazo debera proceder a la
consiguiente reduccion del capital social.?
- En este mismo orden de ideas, para prevenir que pudiera darse el caso de
.oue la sociedad adqulera sus propias acciones y que con ello se produzca una
descapltahzaclbn redl de ta Sovwaadyle.Lay, Geoneral de Socwdades Mercanti- ~ -~ - -
les, en sus arts 138 y 139, adopté las s:gulentes s medidas e e

a) La de imputar responsabilidad personal y solidaria a los consejeros y di-
rectores que autoricen la adquisiciéon de acciones en contravencién a lo
dispuesto en el art 134, por los dafios y perjuicios que se causen a la so-
ciedad o a los acreedores de ella

b) Lade prohibir alas anénimas hacer préstamos o anticipos sobre sus pro-
pias acciones; esto con la evidente intencién de impedir que agquellas even-
tualmente le sean adjudicadas a la sociedad en pago de esos préstamos
o anticipos.

13.2.3 Principio de la restriccion de tos derechos
de los fundadores

Traténdose de constitucion de sociedades andénimas por subscripcioén pablica,
la LGSM prevé la posibilidad de que a los fundadores se les conceda una parti-
cipacién excepcional en las utilidades anuales para retribuir de alguna manera
los esfuerzos que realicen en la promocién, organizacién y puesta en marcha
de la empresa. Tal participacién no debera exceder de diez por ciento ni de un
periodo mayor de diez afios, contados a partir de la fecha de constitucién de
la sociedad (art 105).

Pues bien, para evitar menoscabos al capital social mediante la practica
abusiva o frandulenta de este beneficio establecido en favor de los socios fun-
dadores, la LGSM ademéas de limitarlo en cuanto a su monto y tiempo, prescribe

1 Que *‘los fundadores no pueden estipular a su fevor ningiin beneﬁc;o que
menoscabe el capital social, ni en el acto de la constitucion ni para lo por-
venir” y que todo pacto en contrario es nulo’ (art 104)

2 Que la participacion concedida a los fundadores ‘‘ro podrd cubrirse sino
después de haber pagado a los accionistas un dividendo de cinco o por ciento-
sobre el valor exhibido de sus acciones" {art 105, in fine).

Ademés, como una forma oblicua de proteger el capital social de la anénima,
el art 102, LGSM estipula que

9 Por excepeién, el art 14-Bis de la Ley del Mercado de Valores autoriza a las sociedades inscri-
tas en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios a adquirir temporalmente sus propias ac-
ciones conforme a las rigurosas reglas que en el propio numeral se establecen.
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Toda operacién hecha por los fundadores, con excepcidén de las necesarias
para constituirla, serd nula con respecto a la misma, si no fuere aprobada
por la asamblea general;

De donde se deduce que si los fundadores realizan una o varias operacio-
nes que menoscaben el capital social estaran obligados a reconstituirlo.

13.2.4 Principio de la intervencién privada .

La ley confiere a los accionistas un cimulo de derechos inderogables que los
facultan para cuidar y vigilar la buena marcha de la sociedad y, consecuente-
mente, para procurar que €l capital social de ésta se aplique a la consecucién
del objeto social.

Entre tales derechos se encuentran los de nombramiento de comisarios,
los de informacién, los de denuncia y otros a los que mas adelante nos refenre-
mos con algin detalle.

Por otro lado, cuando la sociedad haya emitido obligaciones, la LGTOC,
en sus arts 210 bis, 212, 217 y 220, otorga al representante comun de los obli-
gacionistas y a la asamblea de éstos diversas facultades de vigilancia y de con-
servacién de sus derechos, frente a la emisora.

13.2.5 Principio de la intervenciéon publica

Para proteger los intereses de terceros y de los accionistas de las sociedades
an6nimas cuyas acciones se cotizan en Bolsa, el Estado, a través de la Ley del
Mercado de Valores y por conducto de la Comisién Nacional de Valores, ha emi-
tido una nutrida cantidad de disposiciones que tienden a evitar practicas abu-
sivas que lesionen los intereses del piblico inversionista.

Con el propasito de exponer, aunque sea en rasgos generales, la manera
en que se produce la intervencion pablica en la constitucién y funcionamiento
de las sociedades anénimas registradas en Bolsa, a continuacién ofrecemos al
lector, en forma sucinta, algunos de los criterios emitidos por la Comision Na-
cional de Valores!?

i} Se pueden inscribir para cotizacién en Bolsa las acciones exhibidas par-
cialmente, a condicién de gue las emisoras se sujeten a las normas de pu-
blicidad que les sean fijadas en cada caso

ii) Cuando en las escrituras (constitutivas) se establezcan limitaciones a los
accionistas para el ejercicio del derecho de preferencia en la subscripcién

16 Al lector interesade en conocer la organizacién y funcionamiento de la Comisién Nacional
de Valores y los principales criterios que ésta ha emitido, le recomendamos la lectura de la obra de
HERRERA, Mario, precisamente titulada La Comisién Nacional de Valores, Copyright © del autor,
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de nuevas accionhes, no se aprobara la inscripcién de dichos titulos en la
Bolsa de Valores, ni para efectos de inversion

tii) Las acciones que hayan sido pagadas en especie no son titulos que pue-
dan aprobarse para cotizacién en Bolsa, en tanto no se cumplan las pre-
venciones del art 141, LGSM

" iv) ‘El total de las acciones.comunes no debe ser inferior al de las preferentes
L T e cnpiomng de vate nlenn v dividendo inctade son suscent

¢} Las-accionee de voto nleno v dividendo limitado, son “susceptibles de apro- - -

barse para ofrecerse al pubhmb]eto dée mversidn-inseivucional
vi) No se aprueba la inscripcién en Bolsa de las acciones preferentes que no
participen en el excedente de las utilidades
vii} Son de aprobarse las conversiones de acciones en obligaciones.!!

Adicionalmente, la Comisién Nacicnal de Valores ejerce una vigilancia estric-
ta sobre las sociedades emisoras cuyas acciones se cotizan en Bolsa requirién-
doles periédicamente una minuciosa informacién econémica, contable, juridica
y administrativa.

13.3 MODIFICACIONES DEL CAPITAL SOCIAL.
AUMENTOS

Los principios que rigen al capital social no son, ni conviene que sean, una es-
pecie de camisa de fuerza que paralice la vida econémica de la sociedad. Por
consiguiente, en el art 90, LGSM, se preve la posibilidad de que ésta sea aumen-
tado o disminuido, a condicién de que queden protegidos los intereses, tanto
de los acreedores como de los socios, mediante la observancia de ciertos requi-
sitos y formalidades de los cuales nos ocuparemos a continuacién.

13.3.1 Aumentos del capital social

Las necesidades financieras de las empresas plantean a éstas una variada ga-
ma de opciones para incrementar sus recursos econdmicos, gue van desde el
aumento del capital social mediante nuevas aportaciones hasta la emisién de
obligaciones y la contratacién de diversas clases de créditos a corto y largo
plazo. Aqui nos ocuparemos tnicamente de los aumentos del capital social.

Los aumentos de capital social obedecen fundamentalmente a dos razones:
una, la de incrementar los recursos econdmicos de la sociedad para que ésta
pueda realizar adecuadamente el objeto de su institucién y dos, la de mejorar
su estructura financiera. En el primer caso, se trata de un aumento real del
capital y, por ende, del patrimonio social Que se realiza mediante aportaciones;
en el segundo, se trata de un incremento nominal del capital social que se reali-

11 Esta hip6tesis no debe ser confundida con la de conversién de obligaciones en acciones.
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za por la conversién en capital de utilidades, primas sobre acciones, reservas
y otras partidas que ya forman parte del patrimonio: operacién que es comun-
mente conocida como capitalizacion.

Dicho de otra manera: los aumentos reales del capital social conllevan un
incremento del patrimonio social, en tanto que los nominales solo elevan la ci-
fra de aquel, pero no la de éste.

13.3.1.1 AUMENTOS REALES DEL CAPITAL SOCIAL

Los aumentos reales del capital incrementan el patrimonio social y solo pue-
den provenir de nuevas aportaciones de los socios o de terceros, ya sean éstas
de numerario o de especie, incluidas entre las ltimas las mal llamadas capita-
lizaciones de pasivos, las cuales en realidad son aportaciones de créditos a car-
go de la sociedad y a favor de acreedores o de los mismos accionistas.}?

13.3.1.2 AUMENTOS NOMINALES DEL CAPITAL SOCIAL

En la generalidad de los casos, los aumentos nominales del capital social obe-
decen a la necesidad que imponen los requerimientos de crédito de dar una me-
jor estructura financiera a la sociedad mediante la capitalizacion de ciertas
partidas del patrimonio, por ejemplo, utilidades reales y reservas voluntarias,
que pueden ser libremente distribuidas como dividendos a los accionistas, mien-
tras no estdn integradas a aquel y que, una vez capitalizadas, se constituyen
en garantia de las obligaciones sociales.

La capitalizacién de utilidades y de reservas voluntarias, lo mismo que la
capitalizacidn de pasivos a favor de los socios, son verdaderas aportaciones
de éstos quienes transmiten a la sociedad el derecho de crédito que tienen so-
bre ellas. Esta circunstancia puede apreciarse facilmente si se tiene en cuenta
que las capitalizaciones de utilidades y de reservas voluntarias libremente dis-
tribuibles pueden realizarse de dos maneras: la primera consiste en que la asam-
blea extraordinaria decrete la capitalizacién de las utilidades y reservas
voluntarias; la segunda, que se desarrolla en dos etapas, consiste en que, en
un primer paso, la asamblea ordinaria decrete la distribucién de dichas parti-
das como dividendos y, en un segundo paso, inmediatamente después, la asam-
blea extraordinaria decrete el aumento del capital mediante la aportacion que
hagan los accionistas de las utilidades y reservas que recibieron como dividendo.

12 Toda vez que la capitalizacion de pasivos constituye una transmision de los derechos de crédi-
to que los acreedores y los socios tienen en contra de la sociedad es cbvio que el contenido de la
operacién esta constituido por aportaciones. En este caso, estimames que no tiene aplicacién lo
dispuesto por el art 12, LGSM, que obliga al aportante a responder de la existencia y legitimidad
de los créditos, asi como de la solvencia del deudor. Asimismo, nos parece que no tiene aplicacion
lo dispuesto en el art 141, LGSM, que ordena que las aportaciones de no nuimerario queden deposi-
tadas en la sociedad durante dos afios.
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Por otro lado, la capitalizacién de otras partidas del patrimonio tales co-
mo primas sobre acciones, reservas legales y reservas de valuacién o revalua-
cién {superévits) no representan per se un incremento de garantia de las
cbligaciones sociales puesto que, conforme a los principios de contabilidad ge-
neralmente aceptados y a las reglas de una sana administraciéon financiera, di-
" chas partidas son intangibles; esto.es, no son distribuibles como d1v1dendos
—ben 1 nfns nrncfnc - -

A .
LI ag mll

Durante muchos afios la doctrina mexicana discutio Teéspectu v Era Moito— - —

o ilicito capitalizar el fondo de reserva legal a que alude el art 20, LGSM. Esta
cuestion quedé zanjada el 18 de dic 18 de 1981, al adicionarse al art 21 el si-
guiente parr

No se entenderd como reparto la capitalizacion de la reserva legal, cuando
esto se haga, pero en este caso deberd volverse a constituir a partir del ejer
cicio siguiente a aquél en que se capitalice, en los términos del art 20.

Desde luego, constituiria un fraus legis el que, después de capitalizadas
las reservas legales, se decretara una reduccién del capital social por reembol-
so a los accionistas, toda vez que, en el fondo, equivaldria a repartir dichas re-
servas.

La capitalizacion de las reservas de valuacién o revaluacién (superavits)
puede dar lugar a que se incremente artificialmente el capital social estimando
el valor de tales reservas en una cantidad superior a la real. Exsta cuestion tam-
bién quedé resuelta por las reformas de 1981 al art 116, LGSM, que acogi6 el
llamado principio de sinceridad de los superduits, al establecer que las reser-
vas de valuacién o revaluacion deberan estar apoyadas en avalios efectuados
por valuadores independientes autorizados por la Comisién Nacional de Valo-
res, instituciones de crédito o corredores publicos titulados.

13.3.1.3 PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS
Y DE LOS ACREEDORES

13.3.1.3.1 Proteccién de los derechos de los socios

Los aumentos reales del capital social pueden afectar a los accionistas, ya sea
disminuyendo la influencia que ejercen en la sociedad mediante el ejercicio del
derecho de voto, o ya sea disminuyendo su participacion en la cuota patrimo-
nial que les corresponde. En ambos casos, la ley protege el estatus de los socios
confiriéndoles el derecho de preferencia para suscribir las acciones que se emi-
tan con motivo del aumento del capital social o doté4ndolos de una accion de
nulidad para impugnar los acuerdos de asamblea que disminuyan su participa-
cién en el haber social.
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13.3.1.3.1.1 DERECHO DE PREFERENCIA

Al estudiar la forma de acceder al negocio social mediante la suscripcion de
acciones, nos referimos brevemente al llamado dereche de preferencia o de op-
cién.'® Ahora nos corresponde ocuparnos de él con mayor amplitud.

La ley, en su art 132, previene, en forma imperativa, que

Los accionistas tendrdn derecho preferente, en proporcion al niimero de sus
acciones, para suscribir las que se emitan en caso de aumento del capital
social,

Y, ademés exige, como antes se dijo, que los aumentos se realicen median-
te acuerdo de la asamblea extraordinaria de accionistas {art 182, frac I11); exi-
gencia ésta que constituye una proteccion indirecta del estatus de socio.

13.313.1.1.1 Transmision del derecho de preferencia

El gjercicio del derecho de preferencia para subscribir las acciones que se emi-
tan con motivo de aumento de capital social corresponde, sin lugar a dudas,
al propietario de ellas. No obstante, en algunos casos, como el del usufructua-
rio, pudiera parecer que el derecho de preferencia pertenece a éste. Sin embar-
go, si consideramos que el usufructuario solo tiene derecho a percibir los frutos
de las acciones (arts 990 y 995, CCDF} y que el derecho que nos ocupa de nin-
guna manera puede clasificarse como un fruto, es légico concluir que no le co-
rresponde el derecho en cuestion.

Por otra parte, en el caso de las acciones afectas a fideicomiso, la fiducia-
ria solamente podré ejercitar el derecho de preferencia cuando el fideicomiten-
te o el fideicomisario le hagan la correspondiente provisién de fondos.

13.3.1.3.1.1.2 Transmision del derecho de preferencia

En la legislacién mexicana no existe prohibicién expresa alguna a la facultad
que tienen los accionistas para transmitir, onerosa o gratuitamente y por cual-
quier titulo legal translativo de dominio,!¢ su derecho de preferencia para subs-
cribir las acciones que se emitan-en caso de aumento del capital social. Pero
debe advertirse que, en ciertas circunstancias, la transmisién puede estar su-
jeta a limitaciones legales o estatutarias.

Entre las limitaciones legales encontramos, en primer lugar, las que, en
forma absoluta, prohiben a los extranjeros adquirir acciones de empresas que
sean propietarias de inmuebles en la zona costero-fronteriza o de empresas cu-

13 Supra Seccién 12.1.1.1.2.2.

1% Conforme al art 753, CCDF, los derechos personales son bienes muebles y, en consecuencia,
pueden transmitirse por compraventa, permuta, sucesion, etc {arts 2248, 2327 y 1281, OCDF); pero
ne por donacién o mutuo (arts 2327 y 2387, CCDF), Ademas, desde luego, la transmisién puede
hacerse por cesion {art 2029, CCDF).
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yo ramo de actividad est4 reservado en forma exclusiva al Estado mexicano
o a personas fisicas de nacionalidad mexicanal® y, en segundo lugar, las que,
en forma relativa, prohiben a los extranjeros adquirir porcentajes de partici-
pacién mayores a los establecidos por la ley, sin la autorizacién previa de la
autoridad.!6

-~ ""Enlo que corresponde a laslimitaciones estatutarias, no cabe otra que no
sea ia yae-pudicra 2payaree an el art 130, LGSM, estlpulando en el contrato - -
social que no solo la transmisién  de las accionss, sino tambien ix Gt Chmssguic =
ra de los derechos a ellas incorporados se haga con la autorizacién del consejo
de administracion.l?

Sobre este ultimo particular, Rodriguez!8 opina que si en el contrato so-
cial se pacta que las acciones inicamente pueden transmitirse con el consenti-
miento del consejo de administracién, el derecho preferente para subscribir las
nuevas acciones no es transmisible en virtud de que se estaria burlando la in-
tencion de las partes de no admitir personas extrafias a la sociedad. A nuestro
juicio, el argumento del ilystre maestro espafol carece de soporte legal, pues
debe tenerse en cuenta que, conforme a lo previsto en el art 1852, CCDF, en
el contrato no deberan entenderse comprendidos cosas distintas y casos dife-
rentes de aquellos sobre los cuales los interesados se propusieron contratar. En
otras palabras, creemos que si en el contrato social no se estipula la intransmi-
sibilidad del derecho de opcién, no puede invocarse el pacto que limite la libre
circulacién de las acciones porque se trata de dos casos diferentes. En efecto,
el derecho de opcién protege el estatus del socio, en tanto que la limitacién a
la libre circulacién de las acciones trata de impedir el acceso a la sociedad de
personas extrafas a ella.

Fuera de los casos sefialados, en el derecho mexicano tampoco hay nada
que impida transmitir el derecho futuro a subscribir las acciones que se
emitan.!®

13.3.1.3.1.1.3 Plazo de ejercicio del derecho de preferencia

Con arreglo alo previsto en el art 132, LGSM, los accionistas deberén ejercitar
el derecho de preferencia para subscribir las nuevas acciones dentro de los quince
dias siguientes a la publicacién, en el periédico oficial del domicilio de la socie-
dad, del acuerdo de la asamblea que haya decretado el aumento del capital.

Por la redacciéon misma de dicho art, se colige que el plazo en cuestién es
extintivo, motivo por el cual consideramos que, una vez transcurridos los quince

15 Arts 50, 60, 7o ¥ 90 de la Ley de Inversién Extranjera.

18 fdem.

17 Cualquiera otra limijtacién podria ser eludida por el accionista recurriendoe a la compraventa
y apelando a lo dispuesto por el art 2301, CCDF, cuyo caricter imperativo es indudable.

2 RoODRIGUEZ, op cit, t 1T, p 188.

8 Cfr Art 1826, CCDF.
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dias, el consejo de administracién queda en libertad para ofrecer las acciones
desiertas a cualquier interesado en suscribirlas.
El plazo de ejercicio del derecho puede ser ampliado en beneficio de los ac-

cionistas; pero no puede ser reducido, visto el caracter imperativo del art 132,
LGSM.

13.3.1.3.1.14 Renuncia del derecho de preferencia

El derecho de opcién es de indole personal y privada y, en consecuencia, renun-
ciable;2® pero esto a condicién de que la renuncia no afecte directamente el in-
terés publico, ni perjudique derechos de tercero (art 6o, CCDF). La renuncia
puede hacerse al momento de celebracién de la asamblea que decrete el aumen-
to de capital o antes de la expiracién del plazo para ejercitar el derecho.

13.3.1.3.1.1.5 Modificaciéon y supresion del derecho de preferencia

La asamblea de socios no puede suprimir ni modificar por mayona de votos
el derecho preferente de los accionistas, porque si 1o hiciera los estaria privan-
do de él ilicitamente; es decir, sin el debido proceso legal previsto en el art 14
constitucional. Pero esto no significa que no pueda acordar la supresiéon o mo-
dificacién del derecho plenariamente, o sea, mediante el voto de la totalidad
de las acciones en que se divida el capital social, por cuanto, en este supuesto,
todos los socios estarian renunciando implicitamente a su ejercicto.

No obstante, la legislacién mercantil prevé algunos casos excepcionales
en que la asamblea necesariamente debe acordar la supresion del derecho de
opcion, aun por el voto favorable de las acciones que representen, por lo me-
nos, la mitad del capital social.

13.3.13.1.1.6 Excepciones legales al derecho de preferencia

El derecho de preferencia, como tantos otros derechos, no puede ir contra la
fuerza de las cosas y por ello su ejercicio esta sujeto a excepciones legales y
logicas. Entre tales excepciones encontramos las siguientes

i) Emisidn de obligaciones convertibles en acciones E] art 210 bis, frac I1,
LGTOC, previene que cuando se emitan obligaciones convertibles en ac-
ciones, los accionistas no tendrén el derecho de preferencia a que se refie-
re el art 132, LGSM, pues de no ser asi, de hecho se estaria privando al
obligacionista de su dereche de conversién

it} Emisién de acciones de tesorerie  Como una verdadera excepcién al régi-
men de las sociedades anénimas de capital fijo, el art 81 de la Ley del Mer-
cado de Valores autoriza a éstas a emitir acciones de tesoreria para ser
colocadas entre el gran ptiblico inversionista y condiciona la emision a la

20 En contra Ronkicuez, Joaquin, op cit, t 11, p 179 v ss, y MANTILLA MOLINA, Roberto, op cit,
p 361.
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renuncia previa que hagan los accionistas al derecho de preferencia que
les concede el art 132, LGSM
ifi) Conuversidn de pasivos La capitalizacién de pasivos a cargo de la socie-
dad dnicamente podria dar lugar al ejercicio del derecho de preferencia
_en el caso de que los accionistas fueran acreedores de la sociedad por una
cantidad igual al monto del aumento del capital y en una proporcion igual
al moniy G& sus- particinaciones en el mismo. En consecuencia, si no se
produce este supuesto, o sea en el caso de quUe UNO o vatvsaccionictas,
pero no todos ellos, sean titulares de los créditos que se capitalicen ¢ cuan-
do los acreedores sean personas extraiias a la sociedad, es légico concluir
que el derecho de preferencia no se materializa en beneficio de los socios
ro acreedores
iv} Fusién En los casos de fusién deben distinguirse dos supuestos: el de
la fusion por integracion y el de la fusién por absorcién. En el primer ca-
80, Que supone la constitucién de una sociedad fusionante distinta a las
fusionadas, el derecho de preferencia si procede para los accionistas de
éstas en proporcion a la cuota accionaria que les corresponda con motivo
de la fusién. Pero, en el caso de la fusién por absorcién, el derecho de pre-
ferencia para suscribir las acciones que la fusionante emita para ser en-
tregadas a los socios de la o las fusionadas, no tendri lugar el derecho
de preferencia porque, tal y como apunta Rodriguez

Las nuevas acciones no se crean para destinatarios determinados, sobre los

que han de tener preferencia los socios, sino para destinatarios forzosos, si
la fusién ha de realizarse?!

v) Capitalizacion de utilidades y reservas Tampoco tiene lugar el derecho
de preferencia en esta hipétesis, en la cual las acciones les son atribuidas
a los accionistas en proporcién a los derechos que les corresponden sobre
la cuota patrimonial; esto es, en proporcién al numero de acciones que po-
seen. Sin embargo, en el discutible caso de las acciones preferentes no par-
ticipantes en el haber social, los tenedores de estos titulos no tendrian
el derecho de preferencia para subscribir las acciones que se emitan con
motivo de los aumentos del capital social por capitalizacién de utilidades
y reservas puesto que no otorgan el derecho a participar de ellas.

13.3.1.3.1.1.7 Infraccién al derecho de preferencia

Las resoluciones de las asambleas de accionistas que desconozcan total o par-
cialmente el derecho de preferencia estaran viciadas de nulidad?? y los socios

21 Ropricunz RoDRIGUEZ, Joaquin, op cit, p 188.

22 No obstante el aparente car4cter imperativo del art 132, LGSM, pensamos que se trata de una
nulidad relativa en consideracion a que las acciones de los socios contra la sociedad son prescripti-
bles {art 1045, frac I, C Com) y a que puede desaparecer por confirmacion (art 2227, CCDF) me-
diante renuncia posterior del derecho de preferencia.

I
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podrén ejercitar, individual o colectivamente, la accién correspondiente, cui-
dando solicitar la suspensién del acuerdo ilicito y la consecuente emisién de
acciones, en los términos del art 202, LGSM,2 o si las acciones ya hubieran
sido puestas en circulacién, demandando la nulidad del aumento del capital so-
cial y la de los titulos que las amparen, con lo que, en este Gltimo caso, no seria
necesario ejercitar la accién contra los subscriptores, “porque la nulidad del
aumento de capital, judicialmente decretada, entraiia la nulidad de los titulos
emitidos en ejecuciéon del mismo™ 24

En este mismo 6rden de ideas, si la infracci6én al derecho de preferencia
proviniera del administrador inico o del consejo de administracién, los accio-
nistas no solo podran ejercitar la accién de nulidad, sino que ademés podran
ejercitar la de responsabilidad, en la forma prevista en los arts 161 y 163, LGSM,
sin perjuicio de ejercitar asimismo las acciones de daitos y perjuicios que les.
competan contra los administradores.

13.3.1.3.1.2 DERECHO DE ACRECER

El derecho de preferencia que la ley concede a los accionistas es un derecho
potestativo, que no es correlativo de un deber o de una obligacién de realizar
la aportacién dado que, como ya se expuso, en la sociedad anénima los accio-
nistas solo estan obligados al pago de sus acciones; pero no a efectuar aporta-
ciones suplementarias como sucede con los socios de la sociedad de
responsabilidad limitada, cuando ast lo previene el contrato social {art 70,
LGSM).

Asi pues, no siendo obligatorio para el accionista subscribir las acciones
que se emitan con motivo de aumentos del capital social, en ocasiones suce-
de que no pueden subscritas la totalidad de las nuevas acciones. En esta hipéte-
sis la ley nada nos dice acerca del destine que debe darse a las acciones desier-
tas. Pero, por una simple inferencia, podemos afirmar que, concluido el plazo
legal para que los accionistas subscriban las nuevas acciones, el consejo de ad-
ministracién quedaré en libertad para ofrecerlas a quienes se interesen en subs-
cribirlas, ya sean otros accionistas o personas extrafias a la sociedad.

Sin embargo, ante la laguna de la ley, Ascarelli sostiene, y Rodriguez?® pa-
rece adherirse a esta idea, que los demés accionistas tienen derecho de acrecer;
es decir, tienen derecho a subscribir las acciones nuevas sobrantes en propor-
ci6n a su participacion en el capital, por ser la hip6tesis similar a ciertas situa-
ciones juridicas gque se producen en otros campos del derecho, tales como la
de la comunidad de bienes.

L]

2% En un caso de nulidad tan obvio, ¢los accionistas deberdn constituir la fianza a que se refiere
€l art 2027 En nuestra opinién, no, puesto que no se le causaria ningiin dafto ¢ perjuicio a 1a sociedad,
24 RODRIGUEZ, op cit, p 191.
2 fdem, ¢ II, pp 185 y 186.
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La opinién del ilustre autor italiano es muy respetable; pero, conforme a
la Ley General de Sociedades Mercantiles, en nuestro pais no tiene apoyo legal
alguno, porque ni el capital social ni el patrimonio de la sociedad constituyen
una comunidad de bienes. No obstante, nada impide que pueda estipularse el
~derecho de acrecer en el contrato socxal puesto que no existe prohibicién legal

.para hacerlo. .
A nuestro entender; efia reaLd:d nnhdmna esta cuestlén doctrinal és 1rre-

levante porque lo légico es suponer que la sociedad ‘preferira oirecer tus acsics——._

nes sobrantes a sus propios socios antes que a terceros extrafos a ella. Sin
embargo, también juzgamos que, en caso de conflicto, los accionistas solo po-
drén invocar el derecho de acrecer si éste ha sido establecido a su favor en el
contrato social, porque no siendo el patrimonio social una comunidad de bie-
nes es obvio que no se le pueden aplicar las reglas que rigen a ésta.

13.3.1.3.1.3 ACCION DE NULIDAD POR DISMINUCION
DE LA CUOTA SOCIAL

Hemos dicho que los aumentos de capital social pueden afectar a los accionis-
tas en su estatus de socios y en la participacién que les corresponda en el hacer
social.

La disminucién de los derechos del socio en el haber social se produce Gni-
camente cuando el patrimonio de la sociedad es mayor que el capital social.
Por ejemplo, si el balance de la sociedad arroja un haber social (capital conta-
ble) de $1 200 000.00 de los cuales $1 000 000.00 corresponden al capital social,
dividido en 1000 acciones con valor nominal de $1 000.00 cada una, y si se
aumenta el capital social al doble, es decir a la cantidad de $2 000 000.00, por
nuevas aportaciones, resultaria que el accionista veria reducido el valor en li-
bros (contable) de sus acciones de $1 200.00 a $1 100.00, lo cual en si mismo
no tendria trascendencia alguna si las acciones emitidas en virtud del aumento
fueran subscritas por todos los socios en proporcién al nimero de las que po-
sean al momento de decretarse el aumento de capital social.

Por el contrario, si las nuevas acciones fueran subscritas solo por una par-
te de los socios o por nuevos accionistas, 10s que no ejercieran su derecho de
preferencia para subscribirlas sufririan una disminucién en su participacién en
el haber social, como ya se ha visto.

La LGSM no contiene disposicién expresa alguna que proteja a los accio-
nistas contra la disminucién del derecho que les corresponde en el haber social.
Sin embargo, en la practica, se acostumbra seguir dos procedimientos para evi-
tar que los socios que no subscriban las nuevas acciones sufran perjuicios pa-
trimoniales. Uno de ellos consiste en capitalizar primero las partidas del
patrimonio (utilidades retenidas, superévits, reservas, etc), que excedan al ca-
pital social y después decretar el aumento del mismo. El otro procedimiento
consiste en emitir las nuevas acciones con una prima equivalente a la diferen-
cia entre su valor nominal y su valor contable, de manera que siguiendo con
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el ejemplo propuesto, se emiten las nuevas acciones a razén de $1200.00, de.
los cuales $1000.00 corresponderian a su valor nominal y $200.00 a la prima.

Ahora bien, el hecho de que la LGSM no estatuya medios para evitar los
perjuicios patrimoniales a que pueden dar lugar los aumentos de capital, no
significa que los accionistas estan en un total estado de indefensién. En todo
caso podran ejercitar la accién de nulidad con base en lo previsto en los arts
1796 CCDF, que obliga a los contratantes a observar los usos y la buena fe,
y 80 y 1830 del mismo ordenamiento que consideran nulos eilicitos los hechos
contrarios a las leyes de orden publico y las buenas costumbres. Asimismo,
en su caso, podrian ejercitar la accién de dafios y perjuicios con fundamento
en lo estipulado por los arts 20 y 1910 CCDF 2627

13.3.1.3.1.4 PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES
POR CAPITALIZACION DE SUPERAVITS

Los aumentos del capital] social inicamente puedén afectar a los intereses de
ios acreedores cuando provegan de la capitalizacién de superdvits cuyo valor
haya sido dolosamente incrementado, habida cuenta de que la sociedad darfa
la apariencia de que su capital y, en consecuencia, la garantia de las obligacio-
nes sociales, es superior a la real.

Como quedé expuesto, a partir de las reformas a la LGSM de 1981, la po-
sibilidad de inducir a error a los acreedores quedé eliminada con el reconoci-
miento del lamado principio de sinceridad de los superduvits, que consiste en
la exigencia legal de que las reservas de valuacién o revaluacién sean apoya-
das en avallios efectuados por valuadores independientes autorizados por la
Comisién Nacional de Valores, por instituciones de crédito o por corredores pu-
blicos titulados {art 116, parr final, LGSM).

13.4 PROCEDIMIENTOS PARA AUMENTAR
EL CAPITAL SOCIAL

Los aumentos de capital social suponen una modifcacién a la escritura consti-
tutiva, excepto en el caso de las sociedades que hayan adoptado el régimen de
capital variable. En consecuencia, todo aumento del capital social, ya sea real
o nominal, debe ser decretado por la asamblea general extraordinaria de accio-
nistas, segin previene el art 182, frac III,LGSM.

26 Aunque la buena fe y los ysos no constituyen ley, actuar de buena fe y observar los usos son
una obligacidn legal cuyo incumplimiente produce otra obligaridn legal: 1a de reparar los dafics
que se causen a la victima, segin ordena el art 1910, CCDF. Asimismo, no nos cabe duda sobre
la aplicabilidad del art 20, CCDF, porque en el caso que nos ocupa se producen todos los elementos
de la hipdtesis legal que éste contiene. ;

21 Acerca de la obligatoriedad legal de los usos véase supra Seecitn 1.10.
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La circunstancia de que los aumentos deban ser acordados por la asam-
blea extraordinaria constituye, como dejamos dicho, una garantia indirecta de
los derechos de los accionistas puesto que éstos pueden oponerse a las resolu-
ciones de la asamblea cuando consideren lesionados sus intereses por infrac-
cién al contrato social o a la ley (art 201, LGSM).

- —=Ahora bien, la instrumentacién® de los aumentos de capital social puede

realizarse T —_— = _

—

i) Emitiendo nuevas acciones, o
ii) Aumentando el valor nominal de las mismas.

13.4.1 Emision de nuevas acciones

1L.a emisién de nuevas acciones es la forma méas comin de verificar los aumen-
tos reales de capital provenientes

a) De nuevas aportaciones de los socios o de terceros
b} De la conversitn de pasivos y de obligaciones en acciones, o sea, de capi-
talizaciones de pasivos
¢/ De la capitalizacién de utilidades y reservas legales o voluntarias
ch) De la capitalizacion de otras partidas del patrimonio, tales como reser-
vas de valuacién o revaluacion, y
d) De fusién de la sociedad.

La emisién de nuevas acciones no siempre implica un aumento del capital so-
cial. Tal cosa sucede cuando se cancelan una o varias series de ellas que se en-
cuentran en circulacién para canjearlas por titulos de una nueva emisién que
contengan actualizados los datos que segin el art 125 deben expresar, o bien
cuando se emiten acciones de goce en los términos de los arts 136 y 182, frac
IX, LGSM, supuesto del que mas adelante nos ccuparemos.

13.4.2 Aumento del valor nominal de las acciones

Este procedimiento es poco utilizado en la practica por las dificultades que en
nuestro medic conlleva determinar el lamade velor fiscal de las acciones; pero
no esta prohibido por la ley.

El aumento del valor nominal de las acciones, solo puede realizarse cuan-
do el incremento del capital social provenga

a) De nuevas aportaciones de los socios

b) De la conversién de pasivos a favor de los accionistas, y

¢} De la capitalizacion de las diversas partidas que forman el patrimonio
social.

2 Aunque la Real Academia Espaitola de la Lengua no ha aceptado la palabra instrumentacidn,
en el sentido de “llevar a efecto’’, o ““poner en practica”, la preferimos al anglicismo “implementacién”
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Dicho en otras palabras, el aumento del valor nominal de las acciones tnica-
mente procede cuando el incremento del capital social no proviene de aporta-
ciones de terceros extrafios a la sociedad. '

13.5 MODIFICACIONES DEL CAPITAL SOCIAL.
REDUCCIONES

Las reducciones del capital social, lo mismo que sus aumentos, pueden ser rea-
les 0 nominales. La reduccién es real cuando, por consecuencia de ella, se dis-
minuye el patrimonio social, y es nominal cuando sé6lo se reduce la cifra del
capital social, pero no el monto del patrimonio.

13.5.1 Reducciones reales del capital social

Las reducciones reales del capital social obedecen fundamentalmente a cuatro
causas

@) A la scbrecapitalizacién de la sociedad
b) A la separacién de los socios
¢/ A la adquisicién por la sociedad de sus propias acciones, y
ch) Alretiro parcial o total de las aportaciones, cuando la sociedad haya adop-
tado la modalidad de capital variable.

13.5.1.1 REDUCCIONES POR EXCESO DEL CAPITAL SOCIAL

Las reducciones por sobrecapitalizacién suponen que al constituir la sociedad
o al incrementar posteriormente el capital social se realiz6 un mal calculo acer-
ca de las necesidades financieras de la empresa, o bien que las aportaciones
en especie que hubieren hecho los accionistas se estimaron por debajo de su
valor real. En ambas hipétesis, la disminucién del capital social conlleva reem-
bolsar a los accionistas total o parcialmente sus aportaciones.

13.5.1.2 REDUCCIONES POR SEPARACION DE LOS SOCIOS

El art 206, LGSM concede a los socios el derecho de separacién cuando la asam-
blea extraordinaria de accionistas resuelva el cambio de objeto o de nacionali-
dad de la sociedad o su transformacién en otra especie de sociedad. En este
supuesto, dicho precepto previene que si el accionista llegara a separarse ten-
dré derecho a que se le reembolse el importe de sus acciones en proporcién al
activo social, segtn el Gltimo balance aprobado, siempre que lo solicite dentro

de los quince dias siguientes a la clausura de la asamblea que haya tomado di-
chas resoluciones.
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13.5.1.3 ADAQUISICION DE LA SOCIEDAD DE SUS PROPIAS
ACCIONES?

Como ya hemos visto, la ley, en su art 134, prohibe a las sociedades anénimag
adquirir sus propias acciones, salvo por adjudicacién judicial, en pago de cré-
ditos de la sociedad y, ademas, en su art 138 estatuye que los consejeros y di-
rectores yus-hayan-antorizado la adquisicién de acciones en contravencion a
la prohibici6n legal seran personal y solidariamenicTespcnseshlas de los dafios
y perjuicios que se causen a la sociedad y a los acreedores de ésta.

En el supuesto de que la sociedad adquiera sus propias acciones por adju-
dicacion judicial, el propio art 134 estatuye que debera venderlas dentro de los
tres meses siguientes, contados a partir de la fecha en que legalmente pueda
disponer de ellas, y que, si no lo hiciere en ese plazo, las acciones quedarén ex-
tinguidas y se procedera a la consiguiente reduccion del capital, circunstancia
ésta que, en el fondo, constituye también un reembolso del valor de las accio-
nes a su legitimo tenedor, es decir, a la sociedad.

135.1.4 REDUCCIONES POR RETIRO PARCIAL O TOTAL
DE LAS APORTACIONES

Cuando la sociedad haya adoptado la modalidad de capital variable, el art 220,
LGSM confiere a los accionistas el derecho de retirar total o parcialmente las
aportaciones que hayan realizado para incrementar la parte variable de la so-
ciedad, bajo ciertas condiciones que estudiaremos al ocuparnos de este régi-
men legal. En este caso, el retiro de las aportaciones también conlleva una
reducci6én real del capital social por reembolso,

13.5.2 Reducciones nominales del capital social

A diferencia de las reducciones reales del capital social, las nominales no pro-
ducen una disminucién del patrimonio social, habida cuenta de que éste per-
manece e¢n el mismo monto y lo Gnico que se reduce es la cifra de aquel. En
otras palabras, las reducciones nominales del capital social no implican un reem-
bolso del capital social y, por ende, tampoco implican una reduccion del patri-
monio social.

Las reducciones nominales del capital social generalmente obedecen

a) A laliberacién concedida a los accionistas de exhibiciones no realizadas, y
b) A pérdidas sufridas por la sociedad en el curso de sus operaciones.

2 Como ya indicamos en la nota de pié de pAgina nimere 9, el nuevo art 14-Bis de la Ley del
Mercado de Valores autoriza a las sociedades inscritas en el Registro Nacional de Valores e Inter-
mediarios a adquirir temporalmente sus propias acciones.
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13.5.2.1 REDUCCIONES POR LIBERACION CONCEDIDA
A LOS ACCIONISTAS

Las reducciones del capital social por liberacion concedida a los accionistas de
exhibiciones no realizadas, supone que al constituir la sociedad o al incremen-
tar el capital social aquellos subscribieron acciones pagadoras, es decir, que
no exhibieron totalmente el importe de las acciones.

La liberacién que se conceda a los accionistas, a su vez, puede obedecer
a dos causas: a la sobrecapitalizacién de la sociedad o al incumplimiento de la
obligacién contraida por ellos de pagar el importe de las acciones en la forma
y términos convenidos. La primera hipétesis, supone una reduccién voluntaria
del capital; la segunda, una reduccién forzosa.

En efecto, conforme alo dispuesto enlos arts 118 a 121, LGSM, en el caso
de que los accionistas no cumplan con su obligacion de pagar integramente el
valor de las acciones que hubieren suscrito, la sociedad podra optar entre ven-
der las acciones o exigir judicialmente el pago de la exhibicién en la inteligen-
cia de que, si las acciones no se vendieren en un precio que cubra el valor de
la exhibicion pendiente, 0 no se iniciare la reclamacién judicial en el plazo de un
mes, contado a partir de la fecha en que debiera hacerse el pago, la sociedad
necesariamente debers declarar extinguidas las acciones pagadoras y deberé
proceder a la consiguiente reduccién del capital social.

13.5.2.2 REDUCCIONES POR PERDIDAS

Si en virtud de vicisitudes adversas la sociedad llegara a perder parte de su
capital social, no tendria sentido alguno que continuara manteniendo un capi-
tal irreal, toda vez que, conforme a lo previsto en el art 18, LGSM, no podria
hacer reparticién o asignacién de utilidades hasta en tanto aquel no sea reinte-
grado o reducido.

13.5.2.3 PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS
Y DE LOS ACREEDORES

Las reducciones del capital social pueden afectar tanto los derechos de los so-
cios como los de los acreedores: los de aquellos por una dilucién de su grado de
influencia dentro de la sociedad ¢ por un menoscabo en su cuota social: los
de los acreedores por una disminucién de la garantia de las obligaciones socia-
les que representa el capital social.

13.5.2.3.1 Proteccién de los derechos de los socios

De manera similar a lo que ocurre en los casos de aumentos del capital social,
las disminuciones reales de éste, por reembolso a los socios, pueden diluir el
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grado de influencia que los accionistas ejercen dentro de la sociedad, ya sea
privandolos de votos o bien de los derechos que les corresponden sobre el ha-
ber social, :
Para prevenir que los accionistas sean afectados en sus derechos, la ley
‘ha instituido. un procedimiento imparcial y aleatorio para designar las accio-
-m2e aue havan de ser amortizadas por reembolso. A estos efectos, el art 135,
LGSM previene que, en tal nipGissis, 7o designacién de las acciones que hayan

de nulificarse se hard por sorteo ante notario o corredor piblico .~ === = = - _

En lo referente a la designacién de las acciones por sorteo, Rodriguez3?
opina que es ‘‘La unica forma de llegar a esta amortizacién, en el derecho mexi-
cano”. No participamos de esta opinidén porque, a nuestro juicio, tamhbién pue-
de lograrse una amortizacién justa e imparcial de las acciones si se estipula,
estatutariamente o al momento de acordar la reduccién del capital, que ésta
se realice a prorrata entre todos los accionistas.

Asimismo, Rodriguez estima que, si hubiese acciones ordinarias y prefe-
rentes, el principio de igualdad obliga a que ambas clases de acciones entren
en el mismo sorteo’’, opinién de la cual disiente Copper-Royer®! quien consi-
dera que en este caso deben amortizarse primero las acciones comunes.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con Rodriguez en que la amortiza-
cién debe comprender tanto a las acciones comunes como a las preferentes; pe-
ro no por aplicacién del principio de igualdad de derechos, que no existe entre
ambas clases de acciones, sino por aplicacién del principio de equidad consa-
grado en el art 20, CCDF. No obstante, también consideramos que estatuta-
riamente puede estipularse que la reduccién del capital social por reembolso
primero afecte a una o a otra clase de acciones, puesto que la ley, en su art
112, parr segundo, permite atribuir derechos especiales a ciertas clases de ac-
ciones, a condicion de que no se viole el principio de igualdad de valor de las
mismas.3?

Para concluir con el tema referente a la proteccién de los accionistas, solo
nos queda decir que, en el caso de que la asamblea resuelva realizar el reembol-
8o al valor nominal y no real o concreto de las acciones, éstos podran impugnar
los acuerdos que los priven de su derecho a la cuota social, mediante el ejerci-

% RoDRIGUEZ, op cit, t IT, p 208.

31 Citado por RoDRIGUEZ &l pie de la p 209 de la obra mencionada.

33 De hecho, ésta es una situacién que se presenta frecuentemente en la préctica cuando el fin
que persigue la sociedad es el de incrementar temporalmente sus recursos y flujos financieros me-
diante la emisién de acciones preferentes tanto para ‘'capitalizar pasivos’™ como para captar apor-
taciones de terceros extrafios a ella. En estos casos estimamos que no hay ilicitud alguna ni en
el aumento ni en la reduccién del capital social, puesto que los subseriptores de las acciones o sus
causahabientes, lo mismo que los obligacionistas, conocen perfectamente que éstas han de ser amor-
tizadas en el transcurso de cierto plazo o cuando se produzean ciertas condiciones especificamente
determinadas en el contrato social.
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cio de la acci6n de nulidad que se deriva de lo dispuesto por los arts 20 y 1796,

CCDF, que consagran el principio de equidad y la obligacién legal de actuar -
de buena fe.

13.5.2.3.2 Proteccion de los acreedores por reduccionas reales
del capital social

Por ser el capital social de la anénima la suma de la garantia de las obligacio-
nes sociales, es légico que el legislador se haya preocupado de proteger los in-
tereses de los acreedores imponiendo a la sociedad ciertos requisitos especiales
de publicidad del acuerdo de disminucién del capital; proveyendo a los acree-
dores con una accién de oposicion a la reduccién acordada y facultando a los
notarios pablicos a autorizar el acuerdo de reduccion del capital social (art 50
LGSM).

Aunque en diferentes partes de este curso nos hemos referldo, directa o
indirectamente, a los requisitos que deben observarse en caso de reduccién del
capital social, por la importancia que reviste el tema, consideramos convenien-
te repetir algunos de los conceptos antes expresados.

Respecto a las exigencias y a la accién de oposicién a que antes nos referi-
mos, la Ley General de Sociedades Mercantiles estatuye imperativamente los
siguientes requisitos

10) Que las reducciones del capital social efectuadas por reembolso a los s0-
cios debera publicarse por tres veces en el peri6dico oficial de la entidad
federativa en que tenga su domicilio la sociedad, con intervalos de diez
dias (art 9o, parr segundo)

20) Que el acta de la asamblea extraordinaria que contenga el acuerdo de
reduccién se protocolice ante notario piblico y se inscriba en €] Regis-
tro Piablico de Comercio (art 194, parr final, en relacién con el art 21,
frac XII, C Com).

30) Que los acreedores de la sociedad podrén oponerse judicialmente, en la
via sumaria, a la reduccion desde el dia en que se haya tomado la resolu-
ci6n, hasta cinco dias después de la ultima publicacién (art 9o, parr
tercero)

40) Que, habiendo oposicién de los acreedores, la reduccién no producira efec-
tos hasta en tanto la sociedad no pague los créditos de los opositores
o no los garantice a satisfaccién del juez que conozca del asunto o hasta
que cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicion es infun-
dada (art 8o, parr tercero)

50) Que la disminucién no se realice por abajo del capital social fundacional
que establece la ley (art 89, frac II) o del que convencionalmente se ha-
ya determinado

60) Que la modificacién a la escritura social implicita en la reduccién del ca-
pital sea homologada por la autoridad judicial con intervencion del Mi-
nisterio Publico {arts 260 y 262).
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13.5.2.3.21 REQUISITOS DE PUBLICIDAD

Los requisitos de doble publicidad y eficacia establecidos en los arts 9o, parr
segundo y 194, pérr final, LGSM, 21, frac X1, y 26, C Com, plantean el pro-
blema de determinar si uno de ellos es excluyente del otro. Esto es, sila publi-
-.cidad del acuerdo de disminuci6n del capital social hecha en el periédico oficial
_es suficiente. para_que la reducmén sea eficaz frente -a terceros, o bien, si ade-

——

més de ella, se requiere para tal eficacia que-ei‘acia gus.contenaa el acuerdo

—— e e s e e

de reduccién se inscriba en el Registro Puablico de Comercio.

En lo referente a esta cuestién entendemos que la reduccién del capital so-
cial solo sera eficaz frente a terceros cuando se observen ambas formas de pu-
blicidad y, en consecuencia, que

a) Sila sociedad no hictere las publicaciones ordenadas por el art 9o, los acree-
dores conservarin la accién de oposicién, aun en el supuesto de que se
hubiere hecho la correspondiente inscripcién en el Registro Publico de
Comercio, ¥ que

b) Si la sociedad no practicare la inscripcién en el Registro Publico de Co-
mercio, los acreedores también conservaran la accién de oposicién, a pe-
sar de que se hubieren hecho las publicaciones previstas en el art 9o.

Estamos conscientes de que nuestra opinién puede parecer excesiva; sin em-
bargo, nos atrevemos a aventurarla en vista de que, en primer lugar, la ley no
estatuye expresamente que una forma de publicidad excluye ala otra y de que,
en segundo lugar, no existiendo conflicto entre los arts 90 y 194, ni entre éstos
y los arts 21, frac XII y 26, C Com, donde no distingue el legislador tampoco
debe distinguir el intérprete.

135.2.3.22 EJERCICIO DE LA ACCION DE OPOSICION

Es evidente que una vez hecha la doble publicidad de la reduccién del capital
social, la accién de oposicién corresponde inicamente a los acreedores anterio-
res a la misma, pues, si interpretaramos a contrario sensu €l art 26, C Com, los
acreedores posteriores no pueden reclamar la ineficacia del acuerdo de dismi-
nucién, toda vez que ya debian conocerlo. Del mismo modo, entendemos que
los acreedores anteriores a la reduccién no pueden oponerse a ella respecto a
los eréditos posteriores que otorgien a la sociedad después de la doble publica-
cién, porque atenta contra lo dispuesto por el citado art 26 y contra la légica
juridica el pretender la ineficacia de un acto que surte efectos contra terceros
precisamente por el hecho de su publicidad.33

3% Enp contra, MANTILLA MOLINA y FRISCH PHiLLIE,Walter, quienes consideran que la proteccién
legal de los acreedores comprende tanto las deudas anteriores como las posteriores a la reduccién.
Cfr Lasociedad anonima mexicana, Porrda, 1979, p 311,
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En cuanto al ejercicio de la accion de oposicién, nos remitimos a lo expues-
to en la seccion 11.6 al tratar de las reducciones del capital social de la socie-
dad de responsabilidad limitada. Por tanto, nos concretaremos a repetir que
la oposicién debe intentarse en la via ordinaria mercantil, por nc estar regula-
da por el Cédigo de Comercio la via sumaria y que nuestro orden constitucio-
nal no faculta a las entidades federativas a legislar en materia procesal
mercantil, segiin dejamos apuntando en la nota de pie de pagina num 25 del ca-
pitulo 11.

13.5.2.3.2.3 CONSERVACION DEL CAPITAL FUNDACIONAL

De acuerdo con lo que dejamos expresado al tratar sobre el subprincipio del
capital minimo, consideramos que, ante la insuficiencia actual del capital fun-
dacional que establece la ley, los accionistas pueden estipular que, como ga-
rantia de las obligaciones sociales, el capital fundacional sea intangible y
superior al minimo legal de veinticinco mil pesos. Ahora bien, si el contrato
social contuviere tal estipulacion, es obvio que la reduccién del capital por aba-
jo del minime convencional facultara a los acreedores a ejercitar la accién de
oposicion establecida en el art 9o.

13.5.23.24 AUTORIZACION NOTARIAL

La autorizacién notarial de la escritura que contenga el acuerdo de reduccién
del capital social, s6lo cumple con su funcién protectora de los intereses de los
acreedores cuando los notarios adviertan que la reduccién se realizé por abajo
del capital social fundacional, legal o convencional.

Por tltimo, consideramos necesario puntualizar que, desde nuestro punto
de vista, el dereche de oposicién comprende todos los casos de reduccidn real
del capital social por reembolso, inclusive los que se produzcan por separacion
de los socios o por retiro parcial o total de las aportaciones hechas respecto
a la parte variable del capital.

13.5.2.3.3 Proteccién a los acreedores por reducciones nominales
del capital social

El tinico caso de proteccitn a los intereses de los acreedores que contempla la
ley por reducciones nominales del capital social, es el que se produce como con-
secuencia de la liberacién concedida a los socios de realizar exhibiciones pen-
dientes y para el cual el art 90 establece los mismos requisitos que para el de
reduccién por reembolso del capital social.

La ratio legis del dispositivo en cuestién descansa en la circunstancia de
que los accionistas solo estan obligados al pago de sus aportaciones y de que
los acreedores de la sociedad, ademas, tienen accibn para exigirles que cum-
plan con tal obligacién (art 24, parr final). Consecuentemente, en este supues-
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to, los acreedores gozan de dos acciones: una, de oposicién a la reduccién del
capital y, la otra, de cumplimiento de la obligacién de aportar.

En cuanto al caso de reduccion del capital social para absorber pérdidas,
Mantilla Molina® considera que también esté sujeto a las reglas del art 90

_Ya que el mencionado precepto tiene como finalidad proteger a los acreedores so-
Ciales, que también pueden resultar perjudicados por una ampliacion del capital
“§0cial AT ias plrdicast sultides nor I sociedad, en cuanto deja a los socios en la
posibilidad de repartirse las utllldades que enmmr obléniga [a soCieunuTy
que sin la reduccién quedarfan en el patrimonio social y aumentarian la garantia
de los acreedores.

En contra de esta opinién, Rodriguez3® sostiene que la aplicacion del art
90 no ataiie al caso, porque ‘‘la reduccién, de hecho, ya estaba efectuada y solo
se trata de poner de acuerdo, juridicamente hablando, capital y patrimonio”.
Estamos de acuerdo con Rodriguez por las razones que expone y, ademas, por-
que la ley concede a los acreedores la accién de oposicién #nicamente en los
casos de reembolso del capital y de liberacién de la obligacion de realizar las’
aportaciones prometidas. Abundando sobre esta idea, queremos puntualizar
que la apoyamos no tanto en una interpretaciéon judaica de la ley, sino también
en el hecho de que, en todo caso, los acreedores tienen otros remedios para exi-
gir el camplimiento de las obligaciones sociales aun antes de que exista la posi-
bilidad de que se repartan las utilidades que en lo porvenir obtenga la sociedad.

Naturalmente, en los casos de reduccién del capital social para absorber
pérdidas, ésta ha de ser soportada por todos los accionistas a prorrata, salvo
que en el contrato social se haya estipulado una distribucién no proporcional
de ellas (art 16, parr primero, frac I).

13.6 PROCEDIMIENTOS PARA REDUCIR
EL CAPITAL SOCIAL

El acuerdo de reduccion del capital social, real o nominal, debe tomarse por
la asamblea general extraordinaria de accionistas, segin dispone el art 182,
frac II1, LGSM. La exigencia legal de cumplir con esta formalidad, constituye
una proteccién indirecta de los derechos de los accionistas dado que pueden
oponerse al acuerdo de reduccion, en los términos del art 201, LGSM, cuando
consideren lesionados sus intereses,

La ejecucién de las reducciones de capital se realiza

i) Por cancelacién o nulificacitn de las acciones
i) Por extincién de las acciones

4 RODRIGUEZ, op cit, p 364.
35 RobriGUEZ, op cit, t 11, p 205. Cfr Ademés, VAZQUEZ ARMINIO, Fernando, Sociedades mercan-
tiles, en la reforma de la legisiacidn mercantil, Porria (sin fecha de edicién), pp 204 y 205.
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iti) Por reduccién de su valor nominal, y
iv) Por fusién de las acciones.

13.6.1 Cancelacion o nulificacion de las acciones

En el caso de reduccién del capital social mediante reembelso a los accionistas,
previsto en el art 135, LGSM, la designacion de las acciones que hayan de can-
celarse o nulificarse puede realizarse por sorteo,® a prorrata o conforme a lo
estipulado en el contrato social, segin ya dejamos apuntado al ocuparnos de
la proteccion de los derechos de los accionistas.

13.6.2 Extincion de las acciones

Si las reducciones de capital son forzosas, es decir, si obedecen a que la sociedad
concedié a sus accionistas la liberacién de realizar aportaciones no exhibidas o a
que adquirié sus propias acciones, el procedimiento se reduce a declararlas extin-
guidas, segun previenen los arts 121 y 134, LGSM.

13.6.3 Reduccion del valor nominal de Jas acciones

Esta forma de reducciéon supone “que todos los accionistas soporten propor-
cionalmente al namero de sus acciones el sacrificio que impone la reduccién
que ha sido acordada’”.3” En consecuencia, este procedimiento solo puede eje-
cutarse en los casos en que la reduccién provenga de reembolsos o de liberacio-
nes concedidas a los accionistas hechos a prorrata, o bien, de la aplicacién de pér-
didas de forma proporcional a las aportaciones de cada socio.

13.6.4 Fusion de acciones

La reduccion del capital social por fusion de acciones se realiza mediante la subs-
titucién de un numero determinado de ellas por otro menor de igual valor
nominal 38

% RopricUFz, op cit, t I, p 207, lama amortizacién de acciones al procedimiento de designar

por sorteo las que hayan de reembolsarse. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el verbo amor-
tizar, entre otras cosas, significa '‘recuperar los fondos invertidos en un negocio” y lo mismo se
aplica a los reembolsos de las aportaciones que se reahcen con capital o con utilidades distribuibles.
#  RODRIGUEZ, op cit, t 11, p 210.

38  Enla practica, este procedimiento es conocido como contra-split, en contraposicién al procedi-
miento de split que consiste en sustituir las acciones en circulacién por un nimero mayor de ellas
con el objeto de reducir su valor nominal o de mercado y, con ello, de facilitar su colocacién entre
el gran pablico inversionista.
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Este procedimiento presenta el inconveniente de que algunos socios no ten-
gan el nimero de acciones en la proporcién necesaria para canjearlas por las
nuevas, lo cual los fuerza a vender las que posean o a aceptar, conjuntamente
con otros socios, la copropiedad de ellas.

Rodriguez estima que el procedimiento de fusién de acciones en nada se
opone a la ley y-que puede aplicarse _.

Szempre qUé BXISTa en oy esiainscncidnenla ane nermite. expresamente la unlzza-
cién del mismo, y que todos los accionistas queden sometidos al p procedimiento; ———
para que se respete el principio de la igualdad,3®

Esto no obstante, Frisch Philipp disiente de la opinién de Rodriguez, pues
considera que la fusién de acciones no requiere de una disposicién estatutaria
para su procedencia, “‘dado que la ley no establece tal requisito”’, razén por la
cual cree

Que la asamblea que resuelva sobre una reduccién de capital social puede servirse,
segun su libre voluntad, del medio de reduccion del valor nominal de las acciones
o de su fusién.

En lo que nos corresponde, compartimos la opinién de Frisch Phillip habi-
da cuenta de que, efectivamente, la LGSM no establece el requisito de que se
prevea en el contrato social la fusién de acciones. Por otra parte, Frisch parti-
cipa de la opinién de Rodriguez en cuanto a que debe observarse el principio
de igual trato entre los accionistas.*?

13.7 CASOS ESPECIALES DE INCREMENTO
DEL PATRIMONIO SOCIAL

El patrimonio social puede ser incrementado en dos casos especiales que no
conllevan un aumento del capital social, Tales casos se producen

i/ Cuando los socios realizan aportaciones para reintegrar el capital social
que hubiera sufrido menoscabos por pérdidas (art 18, LGSM), y

i7) Cuando los socios realicen aportaciones para futuros aumentos de capital
(art 116, parr primero, LGSM).

Aunque ambos casos no ameritan mayores comentarios, si nos parece conve-
niente anotar que, para efectos fiscales, las aportaciones para futuros aumen-
tos de capital no son consideradas partidas patrimoniales, sino créditos a cargo
de la sociedad, motivo por el cual con frecuencia se les da contablemente el tra-
tamiento de pasivos.

3% Las cursivas son del autor, RODRIGUEZ, op cit, t I1, p 210,
40 fdem, p 308.
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13.8 CASOS DE DISMINUCION DEL PATRIMONIO SOCIAL

El patrimonio social puede ser validamente disminuido, sin que ello implique
una reduccién del capital social, en dos casos

i} Cuando la sociedad decrete el pago de dividendos, y
i) Cuando acuerde amortizar sus acciones con utilidades repartibles.

13.8.1 Decreto de dividendos

En otro lugar nos hemos referido al derecho que tienen los accionistas a parti-
cipar en la distribucién de los beneficios y a los requisitos que deben cumplirse
para que tal distribucion sea valida, por lo que no habremos de insistir en este
punto.!! Empero, nos parece pertinente hacer notar que el derecho a partici-
par en la distribucién de los beneficios recibe en la sociedad anénima el nombre
de derecho al dividendo y que, como consecuencia de su ejercicio, se produce
una disminucién del patrimonio social porque el reparto se aplica precisamen-
te contra la cuenta de utilidades que, como es sabidoe, forma parte del haber
social,

13.8.2 Amortizacién de acciones con utilidades repartibles

Segun hemos visto con anterioridad,*? el art 136, LGSM prevé la posibilidad
de que la sociedad amortice sus acciones con utilidades repartibles, sin que ello
conlleve una reduccién del capital social.

Las reglas de amortizacién contempladas por el dispositivo legal en cues-
tibn y en el art 137, LGSM, son las siguientes

a) La amortizacion deber4 ser decretada por la asamblea extraordinaria de
accionistas

b) Solo podran amortizarse acciones integramente pagadas

¢) La adquisicién de las acciones para amortizarlas se haré4 en Bolsa; pero
si en ¢l contrato social o el acuerdo de la asamblea general fijaren un pre-
cio determinado, las acciones amortizadas se designarén por sorteo ante
notario o corredor titulado, bien entendido que el resultado del sorteo de-
beré publicarse por una sola vez en el periddico oficial de la entidad fede-
rativa del domicilio de la sociedad

ch) Los titulos de las acciones amortizadas quedaran anulados y en su lugar

podrdn emitirse acciones de goce, cuando asi lo prevenga expresamente
el contrato social

11 Suprz Seccibn 5.2.4.2.
2 fdem.
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d) En el evento de que se emitan acciones de goce, éstas podrdn conferir o
no a sus titulares el derecho de voto y deberdn otorgarles un derecho li-
mitado a las utilidades y al haber social (art 137)

e/ La sociedad conservara a disposicidn de los tenedores de las acciones
amortizadas, por el término de un afio, contado a partir de la fecha de
la publicaci6én antes mencionada, el precio de las acciones sorteadas y,

= ewsu caso, las acciones de goce; si vencido este plazo no se hubieren pre-

— _-nnﬂ“nAr\. 'lnr- tanadavne. rln |oo qnnu\non umnrl'vrarlgu a rnnnrvnr Q11 nrr.m:n v

las acciones de goce, aquel se aphcara ala socxedad y éstas quedarén
anuladas.

En la hipétesis legal que nos ocupa también se produce una disminucién del
patrimonioc social puesto que, como en el caso de la distribucion de dividendos,
la amortizacién se aplica contra la cuenta de utilidades, lo cual ha motivado
que la doctrina difiera en cuanto a la naturaleza juridica de la amortizacién,
Acerca de esta cuestion se han propuesto basicamente dos puntos de vista con-
tradictorios que son conocidos como Teona del Dividendo Extracrdinario, de-
bida especialmente a Thaller, y como Teorla del Reembolso, atribuida a Lyon
Caen y Renault y a Valery y Batardon.®

13.8.2.1 TEORIA DEL DIVIDENDO EXTRAORDINARIO

Conforme al punto de vista de Thaller, la amortizacién de acciones con utilida-
des repartibles equivale a la distrtbucién de un dividendo extraordinario por
cuanto al titular de las acciones amortizadas se le restituye no su aportacién,
sino el equivalente de ella y conserva la posibilidad de recuperar su aportacién
cuando la sociedad entre en la etapa de liquidacién. Mantilla Molina*! parece
aceptar esta tesis puesto que afirma que las acciones de goce tienen propia-
mente la categoria de tales y que

Desde el momento en que ¢l capital social permanece intacto, en realidad lo que
se ha entregado al accionista no es una parte alicuota de dicho capital, y no hay
por qué desconocerle el cardcter de socio.

13.8.2.2 TEORIA DEL REEMBOLSO

Segnin esta teoria, a la cual se adhiere Rodriguez, la amortizacién de las accio-
nes con utilidades repartibles implica un reembolso del importe de la accién,
por las siguientes razones

a) Al menos en México, “‘el texto de la Exposicién de Motivos niega a las
acciones de goce el cardcter de acciones”

4 Todos estos autores citados por RODRIGUEZ, op cit, t I, pp 305 y ss.
4 MANTILLA MOLINA, op cit, p 388.
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b} La emisién de acciones de goce no es forzosa, sino potestativa para la
sociedad, lo que seria ilogico si se tratase de un dividendo extraordina-
rio, porque en virtud de este dividendo se privaria al socio de todos sus
derechos |

¢/ “Porque tampoco se explicaria que, en la participacion de los beneficios
y en la cuota de liquidacién, queden pospuestos los titulares de las accio-
nes de goce a los dem4s accionistas, sino se reconoce que la ley configuré
asi esta sitnacion, porque, sin duda, entendié que la accion quedaba reem-
bolsada en su capital”, y

ch} Si se tratase de un dividendo extraordinario, tampoco seria concebible
que pudiese privarse al accionista del derecho de voto.

13.9 NUESTRA OPINION

A nuestro modo de ver, la amortizacién de acciones con utilidades repartibles
constituye un reembolso de las aportaciones de los socios porque, siendo po-
testativo para la sociedad emitir acciones de goce, seria ilégico, cuando no las
emitiera, atribuirles a los titulares de las acciones amortizadas el derecho de
voto y de participar en las utilidades y en el haber social, como parecen insi-
nuarlo Thaller y Mantilla Molina; ademés de que, como en la hipétesis de la
amortizacién por reembolso prevista en el art 135, la amortizacién con utilida-
des repartibles supone la supresién del puesto de socio, aun en el case de que
se emitan acciones de goce.

En efecto, el hecho de que los titulares de las acciones de goce disfruten
limitadamente de ciertos derechos econémicos y de consecucién no significa
que tengan el caracter de socios, de la misma manera que no lo tienen los titu-
lares de las acciones de trabajo.
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14.1 SUS ORIGENES Y SU CLASIFICACION GENERAL
14.1.1 Origen histérico

No existe consenso entre los historiadores del derecho mercantil respecto al
origen de la accién. Algunos autores creen encontrar su antecedente en los do-
cumentos probatorios de la calidad de socio que expedia el Banco de San Jorge
de Génova, los cuales, al parecer, eran libremente transmisibles. Sin embargo,
parece no haber duda de que las primeras acciones modernas fueron emitidas
por la Compaiiia Holandesa de las Indias Orientales en los primeros afios del
siglo XvIL!

En sus origenes, como quedé expresado, las acciones eran simples docu-
mentos probatorios de la calidad de socio, de manera que, cuando tal calidad
se transmitia, era necesario cancelar el titulo anterior y expedir uno nuevo. Més
tarde, a medida que avanzd la doctrina y practica de la emisién de los titulos
de crédito, la accién adquiri6, en una primera etapa, las caracteristicas propias
de los titulos nominativos hasta que ‘“se acabd por prescindir del nombre del
titular para abrir una amplia via a los documentos al portador”.?

14.1.2 Clasificacién general

Tradicionalmente, la doctrina® ha enfocado el estudio de la accién desde un tri-
ple punto de vista

i/ Como parte alicuota del capital social
it} Como titulo-valor, y
iii}' Como expresién de la calidad de socio.

1 GARRIGUES, Joaquin, afirma que ‘“El uso de ia palabra accién se remonta a 1606, Curso de

derecho mercantil, Porraa, 1981, p 410.

¢ RonriGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t 1, Porria, 1965, p 268.
3 Cfr Entre otros, RODRIGUEZ, op cit, p 268; GARRIGUES, op cit, p 450; CERVANTES AHUMADA,
Raul, T¥tulos y operaciones de crédito, Herrero, 1982, p 134; VAzQuEz ArMINIO, Fernando, Die-
cionario Juridico Mexicano, Porraa, 1985, etcétera.
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14.2 LA ACCION. SU CONCEPTO Y CLASIFICACION
COMO PARTE ALICUOTA DEL CAPITAL SOCIAL

El triple enfoque de la accién que acabamos de sefialar permite definirla como

La parte alicuota del capital social representada en un titulo-valor que atri-
buye a su tenedor legitimo la condicidn de socio y la posibilidad de ejerci-
tar los derechos que de ¢lla emanan, asi como de transmitir dicha condicion
en favor de terceros.

14.2.1 La accion como parte alicuota del capital social

En numerosas ocasiones hemos dicho que el capital social es la suma de las
aportaciones de los socios. Pues bien, conforme a los arts 111 y 112, LGSM,
el capital social se divide en titulos nominativos de igua! valor, los cuales sir-
ven para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, y reciben
el nombre de acciones.

Por consiguiente, la accién es una parte fraccionaria del capital social que
expresa en dinero €l monto de las aportaciones de los socios, aun cuando las
prestaciones sean de no numerario,?

Asimismo, dado que el capital social forma parte del patrimonio, la accién,
ademas de expresar una fraccién de aquel, también expresa una fracciéon del
patrimonio, circunstancia que nos permite atribuirle dos valores: el nominal
o abstracto, que es el que resulta de dividir el importe total del capital social
entre el nimerc de acciones y el real o concreto, también llamado valor conta-
ble o patrimonial, que resulta de dividir el monto total del patrimonio social
entre el namero de acciones. _

Conforme a algunos sistemas legales, el capital social no est4 divido en ac-
ciones, sino en cuotas que expresan una parte de aquel de forma fraccionaria,
va sea decimal (un décimo, un centésimo), ya cardinal, (un dozavo) o simple-
mente fraccionaria (un cuarto, un medio). La principal distincién que se ha es-
tablecido entre accién y cuota estriba en que la primera siempre expresa una
parte alicuota del capital social, en tanto que la segunda puede llegar a expre-
sar una parte alicuanta del rmsmo,® es decir, que la cuota no forzosa o necesa-
riamente tiene que representar una parte alicuota.

4 Por excepci6n, las acciones sin expresién de valor nominal no expresan en dinero el monto de

las aportaciones de los accionistas.

5 Las Reales Ordenanzas de Mineria de la Nueva Espafia establecian que las minas se dividian
idealmente en veinticuatro darras. Algunos autores consideran que las barras representaban cuo-
tas del capital social. No estamos de acuerdo cen esta opinion, porque de la lectura de las Reales
Ordencnzas de Minerig, se deduce que las barras, o mismo que los actuales guirates de nuestra
Ley de Navegacion y Comercio Martimo (arts 112 a 115) representaban fracciones ideales de la
copropiedad.
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14.2.1.1 CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES

"Por el hecho de representar una parte alicuota del capital social, las acciones
reunen dos caracteristicas esenciales: la de la igualdad de su valor nominal y
la de su indivisibilidad.

T e ——
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La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su art 112, establece imperati-
vamente que las acciones seran de igual valor y a continuacién enuncia que
conferiran iguales derechos, salvo que en el contrato social se estipule que el
capital social se divida en varias clases de acciones con derechos especiales pa-
ra cada clase,

La circunstancia de que pueda haber acciones con derechos especiales no
significa que pueda haberlas de valores desiguales, puesto que el art 113, LGSM
estatuye, también imperativamente, que cada accién solo tendra derecho a un
voto, lo cual impide, légicamente, que puedan emitirse acciones de valor de-
sigual.

14.2.1.1.1.2 VALOR NOMINAL MINIMO

La LGSM es omisa en cuanto al valor minimo nominal que deben expresar las
acciones. La omisi6on causa extrafieza mAxime si se tiene en cuenta que, tra-
tdndose de las partes sociales que pueden emitir las sociedades de responsabi-
lidad limitada, el art 62 establece que éstas “‘en todo caso serdn de mil pesos
o de un multiplo de mil pesos’'.

En la préactica, las acciones suelen emitirse en miltiplos de cien, de mil o
de diez mil pesos; pero, ante la omisién legal, nada impide que puedan emitirse
con expresién de pesos y fracciones de pesos, a condicién de que el valor de
cada acci6n sea igual al de las otras.®

14.2.1.1.2 Indivisibilidad de las acciones

1421121 COPROPIEDAD
El art 122, LGSM dispone que

Cada accién es indivisible y, en consecuencia, cuando haya varios propie-
tarios de una misma accion, nombrardn un represeptante comun, y si no

& Pe hecho, con motivo de la *'reestructuracién de pasivos” de una sociedad anénima, se plante6
la posibilidad de emitir zceiones cuyo valor nominal expresaria peses y centavos; esto porque algu-
nos de log acreedores extranjeros de la sociedad que se interesaban en aportarle los créditos que
tenfan contra ella consideraban que la ‘'capitalizacién de pasivos'* deberia incluir hasta el ultimo
centavo, Las acciones en cuestién nunca llegaron a emitirse; pero, en todo caso, nada hubiera impe-
dido que su valor se expresara en pesos y eb fracciones de un peso.
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se pusieren de acuerdo, el nombramiento serd hecho por la autoridad ju-
dicial.
Y a continuacién agrega que

El representante comtiin no podrd enajenar o gravar la accidn, sino de acuer
do con las disposiciones del derecho en materia de copropiedad.

Las disposiciones del art 122 son una consecuencia propia del mandato le-
gal de que a cada accién corresponde un voto y del hecho de que la copropie-
dad, en principio, es indivisible. En efecto, si dos 0 méas personas fueran
propietarias de una sola accién y ésta fuera divisible, resultaria que la accién
atribuiria tantos votos como copropietarios hubiera, lo cual es contrario al pre-
cepto legal en cuestién.

Por otra parte, la obligacién impuesta a los copropietarios de una sola ac-
cién de nombrar un representante comin tiene por objeto dar certeza a la so-
ciedad respecto a la persona autorizada para ejercitar los derechos incorporados
en el titulo.

La forma de administrar la accién y de ejercitar los derechos inherentes
a ella se rige por las convenciones de los copropietarios y, a falta de contrato
o de disposicién especial, por las disposiciones del derecho comun (art 941,
CCDF).

14.2.1.1.2.2 INDIVISION FORZOSA DE LOS TiTULOS

Dado que el art 126, LGSM prevé que los titulos de las acciones podran am-
parar una o varias de ellas, es frecuente que, cuando dos o més personas son
propietarias de un titulo que ampara varias acciones, se considere que en este
supuesto se aplica lo ordenado por el art 122,

En nuestra opinién, la hipbtesis del art 122 se refiere a la copropiedad de
una sola accidn, en tanto que la del 126 alude a la indivisidn forzosa de un titu-
lo que ampara varias acciones y a la que, por consiguiente, no se le aplican las
reglas del primero de los preceptos legales citados. Por ejemplo, si dos perso-
nas son propietarias a partes iguales de un solo titulo que ampara cien accio-
nes, a cada una de ellas le corresponderan los votos y derechos de cincuenta
acciones.’

7 Los casos de indivisioén forzosa de bienes son frecuentes. Considérese, por caso, dos personas
que son propietarias de una misma casa de dos pisos de la cual la planta baja corresponde & una
de ellas y la alta a la otra. En este supuesto, como en el del condominio de bienes, la porcién que
corresponde a cada persona es perfectamente identificable,
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14.3 CLASIFICACION DE LA ACCION
COMO TITULO-VALOR

La caracteristica esencial de los titulos-valor es la de que no solo son documen-
tos probatorios, sino que ademas son constitutivos y dispositivos de los dere-
- chos que consignan.? En otras palabras, los titulos-valor son documentos

-} Que llevan incornorados los derechos gue confierén asuslegitimos-tene- — _ __

dores, y ———— e e o
b) Que son necesarios para ejercitar y transmitir los derechos en ellos con-
signados {arts 50, 17 y 18, LGTOC y 111 LGSM).

14.3.1 Clasificacién de los titulos-valor

Doctrinalmente los titulos-valor suelen clasificarse en obligacionales, reales, de
participacién y corporatives. Los #tulos obligacionales son aquellos que con-
tienen una promesa o una orden incondicional de pagar una suma determinada
de dinero. Entre ellos se cuentan los titulos de crédito, como la letra de cambio
y el pagaré. Los titulos reales son los que atribuyen a su legitimo tenedor el
derecho exclusivo a disponer de los bienes que en ellos se mencionan. Se inclu-
yen en ellos el conocimiento de embarque y el certificado de depésito. Los fitu-
los de participacidn son aquellos que confieren a su legitimo tenedor el derecho
auna parte alicuota de ciertos fondos o bienes, y de sus frutos y rendimientos.
Se cuentan entre éstos los certificados de participacion. Por ultimo, los titulos
corporativos son los que atribuyen a sus legitimos tenedores la calidad (esta-
tus) de miembros de una corporacién.

14.3.2 Clasificacion de las acciones en cuanto
titulos-valor corporativos

Una parte importante de la doctrina incurre en el error de considerar a las accio-
nes como titulos de crédito,® es decir, como documentos obligacionales que con-
signan una promesa o una orden incondicional de pago. Este error proviene de
que las acciones, en tanto que son titulos-valor, participan de algunas de las ca-
racteristicas de los titulos obligacionales. Sin embargo, debe advertirse que las
acciones se rigen por las disposiciones relativas a los titulos de crédito

& Cfr TENA, Felipe de J., Derecho mercantil mexicano, Porriia, 1964, pp 299 v s5; MANTILLA Mo
LINA, op eit, p 364; RODRIGUEZ, op cit, t I, p 274; CERVANTES AHUMADA, op cit, p 134; FriscH PHI
LIpp, Walter, La sociedud andnima mexicang, Porrua, 1979, p 110; Rocco, Alfredo, Principios de
derecho mercantil, Editora Nacional, 1981, p 251, etcétera.

9 Cfr AscarELLI, Tulio, Derecho mercantil, Porraa, 1940, p 144; DE PINa VARA, Rafael, Derecho
mercantil mexicano, Porrida, 1984, p 100; MuRoz, Luis, Derecho mercantil, t 11, Herrero, 1953, ple.
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en lo que sea compatible con su naturaleza y no sea modificado por la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles (arts 111, LGSM y 22, LGTOQ).

En cuanto titulos-valor corporatives, doctrinalmente se ha clasificado a
las acciones como

1 TNtulos privados Porque se emiten por entidades de derecho privado y
no por entidades de derecho publico
2 Titulos seriales Porque, en todos los casos, forman parte de una serie
de titulos iguales
8 Titulos wnicos Porque no permiten que se emitan duplicados o copias de
ellos
TVtulos unitarios Porque no admiten division
5 Titulos principales Porque su existencia no depende de otros, como es
el caso de los cupones y de los bonos de prenda
6 Titulos nominativos Porque estén expedidos a favor de una persona, cuyo
nombre se consigna en el texto mismo del documento (en virtud de las
reformas a la LGSM, 30 dic 1982, quedé derogada la posibilidad de emitir
acciones al portador por razones fiscales)
7 Tttulos nominados Porque su nombre, emisién y caracteristicas, estan
previstos y regulados expresamente por la ley
8 Ttulos corperativos Porque una de sus funciones consiste en atribuir
a su titular la calidad de socio, de miembro de una corporacién
9 Titulo de especulacién Porque por su funcién econdmica, su titular no
conoce los frutos o rendimientos que eventualmente puede producir
10 Titulos causales Porque los derechos que conceden y las obligaciones que
imponen esté4n vinculados al contrato social, de manera que no son auté-
nomos ni estrictamente literales, pues ‘‘en el caso de discrepancia entre
el texto de la escritura constitutiva y el de la accién prevalecera el de la
escritura; y la nulidad de ésta acarreara la ineficacia del titulo”.1° A nues-
tro juicio, ésta es la caracteristica mas importante de las acciones.

-9

14.3.3 Clasificacion de las acciones en cuanto
a su ley de circulacién

14.3.3.1 TESIS DOCTRINALES

La doctrina, nacional y extranjera, ha propuesto una clasificacién muy confu-
sa de los titulos-valor en cuanto a su ley de circulacién.!! Sin embargo, en tér-

10 CERVANTES AHUMADA, op cit, p 134. También consideran a la accién como titulo causal, Ro-
DRIGUEZ, op cit, p 275; MANTILLA MOLINA, op cit, p 345; FRIsCH PHILIPP, op cit, p 113, etcétera.
1 Cfr MANTILLA MOLINA, op cit, p 369; FRISCH PHILIPP, op cit, p 127; RODRIGUEZ, op cit, p 310;
TENA, op cit, p 391; GARRIGUES, op cit, p 463; ABASCAL ZAMORA, José Marfa, "'Los titules nomi-
nativos en México”, en Estudios juridicos en memoria de Roberto L. Mantilla Molina, Porria, 1984,
p 11, LaBaRIEGA V., Pedro Alfonso, ‘La cliusula a la orden’, en Estudios juridicos en memoria
de Alberto Vdzquez del Mercado, Porriia, 1982, pp 670 y ss; I. JELONCHE, Edgar y MaRTiN, José
Maria, La nominatividad de las acciones y trascendencie tributaria, Depalma, Buenos Aires, 1986.
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minos generales, podemos decir que los titulos-valor, en especial los de crédito,
han sido doctrinalmente clasificados en neminativos; a la orden; no a la orden
{no negociables) y al portador.

a) Los titulos nominatives Son aquellos que estan expedidos a nombre de

persona determinada y cuya transmision se realiza por endoso, tradicién
~~ —e inscripeion-de la transmisién en un libro de registro del emisor

b} Loa #itulos negociables o a la orden Son los que también est4n expedi-— - - - —-
dos a nombre de persona deferminada; ¥ cuya transmisivirse porfocsio . - _
na por endoso y tradicién

¢/ Los tituios no negociables 0 no a la orden Son aquellos expedidos a fa-
vor de persona determinada cuyo nombre se consigna en el texto del do-
cumento y cuya transmisién sdlo se realiza por cesién y entrega del titulo

ch) Los titulos al portadeor Son los que no estan expedidos a nombre de per-

sona determinada y cuya transmisién se perfecciona por la simple entre-
ga del titulo.

En este mismo orden de ideas, algunos tratadistas llaman registrables a los
titulos cuya transmisién se perfecciona mediante su inscripcién en un registro
del emisor y auténomos o no causales a los negociables, porque se transmiten
por endoso y, en consecuencia, conservan las caracteristicas de incorporacién,
literalidad, autonomia, abstraccién y legitimacién, propias de los titulos obli-
gacionales transmitidos por ese medio.

14.3.3.2 LEGISLACION MEXICANA

Nuestra legislacion no ha recogido, ni sistemdtica ni integramente, ninguno
de los criterios de clasificacion que ha propuesto la doctrina acerca de la ley de
circulacién de los titulos-valor. No obstante, de la lectura de los arts 21, 23 al
27,69y 70, LGTOC, se infiere que el legislador clasifica los titulos-valor aten-
diende tanto a su titular como a su forma de circulacién.

14.3.3.2.1 Clasificacién de los titulos por su titular

Por su titular, los titulos de crédito se subclasifican en nominativos y al
portador.

14.3.3.21.1 TITULOS NOMINATIVOS

Como su nombre lo indica, son aquellos expedidos a favor de una persona cuyo
nombre se consigna en el texto mismo del documento (art 23).

14.3.3.21.2 TITULOS AL PORTADOR

Son los que no est4n expedidos a favor de persona determinada, contengan o
no la cldusula al portador (art 69). Dado que )a legislacién en su estado actual no

admite la emisién de acciones al portador, no habremos de ocuparnos de esta clase
de titulos.
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14.3.3.2.2 Clasificacién de los titulos por su forma de circulacién

Antes de abordar el tema de la forma de circulacién de los titulos-valor, nos
parece conveniente desarrollar los conceptos que bosquejamos al tratar de las
partes sociales respecto a los efectos que producen su transmisién cambiaria
¥y su opuesta, la transmisién no cambiaria,

14.3.3.2.2.1 TRANSMISION CAMBIARIA (ENDOSO)

La transmisién cambiaria también es llamada por la doctrina cesién especial
¢, mas comunmente, endoso. La transmisién cambiaria produce el efecto de que
el obligado {deudor) no puede oponer al endosatario (cesionario) las excepcio-
nes que tuviere contra el endosante (cedente) antes de la transmisién del titu-
lo, segun dispone, a contrario sensu, el art 27, LGTOC. No obstante, debe tenerse
en cuenta que la transmisién por endoso de los titulos no negociables produce
el efecto de una cesién ordinaria, como veremos mas adelante.

14.3.3.2.22 TRANSMISION NO CAMBIARIA (CESION ORDINARIA)

La transmisién no cambiaria también es denominada cesién ordinaria. En vir-
tud de ella, la transmisién del titulo se realiza por cualquier medio legal distin-
to del endoso. Produce el efecto de una cesién ordinaria, toda vez que sujeta
al adquirente (cesionario) a todas las excepciones que el obligado {deudor) ha-
bria podido oponer al autor de la transmisién (cedente} antes de ésta, conforme
a lo previsto por el art 27, LGTOC.

Puntualizado lo anterior, pasaremos a analizar los titules-valor por la for-
ma de su circulacién

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en su art 25, estable-
ce que los titulos nominativos se entenderan siempre extendidos a la orden,
salvo insercién en su texto, o en el de un endoso, de la clausula no a e orden
o su equivalente no negociable. Ademéds, la LGTOC en su art 24 estatuye que

Cuando por expresarlo el titulo mismo, o prevenirio la ley que lo rige, el
titulo deba ser inscrito en un registro del emisor, éste no estard obligado
a reconocer como tenedor legitimo sino a quien figure como tal, a la vez
en el documento y en el registro.

En consecuencia, por su forma de circulacién los titulos nominativos se
subclasifican en

i) Titulos que contienen la cldusula ¢ lo orden, llamados por la ley y la doc-
trina negociables
it} Titulos que contienen la clausula no a la orden o no negociable, denomi-
nados por la ley y la doctrina no negociables o causales, y
iti) Titulos cuya transmision se perfecciona por su inscripeidn en un registro
del emisor, a los que, por tal circunstancia, suele llamarse registrables.
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14.3.3.22.2.1 Titulos negociables

Los titulos negociables a que se refiere el art 28, LGTOC, son aquellos cuya
forma tipica, pero no iinica, de transmisién es el endoso; es decir, la cesidn es-
pecial, 1a cual, como ya se vio, produce el efecto de impedir que el obligado opon-
~~gaal-endosatario las excepciones que tuviere contra el endosante antes de la
- tronemisidn. Por este motivo o tambiénse conoce a-los titulos negoc:ables como
no causales 0 auténomos.” — —————= = - _ . _ -

Si los titulos negociables se transmiten por cualquler medio legal aistini -
del endoso, inclusive por cesion ordinaria, pierden su caracteristica de titulos
no causales 0 auténomos, pues quedan sujetos a los efectos de una cesion ordi-
naria, habida cuenta de que el obligado (deudor} puede oponer al adquirente
{cesionario) todas las excepciones que tuviere contra el autor de la transmisién
{cedente), antes de ésta (art 27, LGTQOO).

En otras palabras, los titulos negociables que se transmiten por medio di-
verso del endoso pierden su nota caracteristica de autonomia, como consecuen-
cia de lo dispuesto en el citado art 27, y por ministerio de ley se convierten
en titulos ne negociables, de la misma manera en que, por disposicion explicita
de la ley, adquieren tal naturaleza cuando en un endoso de ellos se inserta la
clausula no a la orden.

Esta ultima posibilidad, o sea la que se refiere a insertar la ¢lausula no a
la orden en el texto de un endoso, ha suscitado las més encontradas y confusas
opiniones de la doctrina, nacional y extranjera, opiniones que no tienen cabida
en esta obra por ser ajenas a los prop6sitos que perseguimos.

14.3.3.2.22.2 Titulos no negociables

Los titulos no negociables a que se refiere el art 66, LGTOC, son aquellos cuya
forma tipica, pero no dénica, de transmisién es la cesién ordinaria. En efecto,
a pesar de que el art 25, LGTOC, enuncia, in fine, que el titulo que contenga
las clausulas no a la orden 0 no negociable solo seré transmisible en la forma
y con los efectos de una cesién ordinaria, lo cierto es que los titulos no negocia-
bles pueden transmitirse por cualquier medio legal,!? inclusive el endoso, to-
da vez que su caracteristica esencial es la de ser causales pues, cualquiera que
sea la forma de su transmisién, ésta siempre produce los efectos de una cesién
ordinaria.

No puede afirmarse que los titulos no negociables, o sea los causales, que
se transmiten por endoso se convierten por ministerio de ley en negociables
porque la LGTOC ni implicita ni explicitamente prevé esa consecuencia.

*2 Cfr LABARIEGA lop cit, p 67) quien atinadamente sefiala que no es cierta la declaracién conte-
nida en el art 26, LGTOC, in fine, en el sentido de que los titwos no negociables s6lo serdn transmi-
asibles en la forma y con los efectos de una cesién ordinaria, puesto que los arts 26 y 27 admiten
que todos los titulos nominativos, sean negociables (a la orden} ¢ no negociables (no a la orden),
pueden ser transmitidos por endoso o cualquier otro medio legal.
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Por ultimo, debe advertirse que la expresién no negociable, en contra de
lo que algunos creen, no es equivalente a inalienable, pues la ley solo dificulta
pero no prohibe la circulacién de los titulos no negociables.

14332223 Titulos registrables

Los titulos registrables a que se refieren, entre otros, los arts 24, LGTOC y
128 y 129, LGSM, son aquellos cuya transmisién se perfecciona por su inscrip-
cién en un libro de registro del emisor y produce el efecto de obligar a éste a
reconocer y considerar tenedor legitimo, o sea duefio del titulo, a quien figure
como tal, a la vez, en el documento y en el registro.

Los titulos registrables pueden ser, ademas, negociables o no negociables,
sin que esto signifique que estos ultimos, por el hecho de su inscripeién en el
registro del emisor, pierdan las notas caracteristicas que les atribuye la ley.

14.3.3.2.2.3 TRADICION DE LOS TIiTULOS

Para concluir, solo nos queda apuntar que la nota comun que caracteriza a to-
dos los titulos-valor es la de su tradicién, esto es, la de su entrega {arts 17 y
27, in fine, LGTQQ).

14.3.4 Caracterizacion de las acciones

Con base en la clasificaciéon de los titulos-valor contenida en los arts de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito antes analizados y a la luz de lo
dispuesto por los arts 111, 128, 129 y 131 de la Ley General de Sociedades Mer
cantiles, consideramos que las acciones pueden ser caracterizadas como titu-
los nominativos, no negociables y registrables, por las siguientes razones

la) Nominativos Porque se expiden a favor de persona cuyo nombre se con-
signa en el texto mismo del documenteo {arts 23, LGTOC y 111 y 125,
frac I, LGSM)

2a) No negociables Es decir, causales, porque su transmision, ya sea por
endoso o por cualquier otro medio legal, inclusive cesién, siempre pro-
duce &l efecto de sujetar al adquirente a las excepciones que tuviere la
sociedad contra el autor de la transmisién antes de ésta (arts 26 y 27,
LGTOC y 131, LGSM).
En otras palabras, estimamos que las acciones son titulos-valor a los
que no se les pueden aplicar las reglas de la ley de circulacidn de los ti-
tulos negociables

a) Porque, aunque se transmitan por endoso, son causales; esto es,
porque carecen de autonomia, y

b) Porque careciendo de autonomia, la transmisién del titulo por en-
doso no libra al adquirente de quedar sujeto a todas las excepcio-
nes que la emisora hubiera podido oponer al autor de la transmisién
antes de su inscripeidn en el registro de acciones
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3a) Registrubles Porque su transmision se perfecciona por su inscripcién
en un registro del emisor (arts 24, LGTOC y 128 y 129, LGSM).

En cuanto al caracter de registrable de las acciones, debe tenerse en cuenta
- que conforme a lo previsto en los arts 128 y 129, LGSM, la legitima posesioén
del titulo, mecl1ante umna serie-ininterrumpida de endosos o de anotaciones, no
es suficiente para ei BJUfCICIC,__jInq derechos incorporados en-la accién, sino
que, ademés, se requiere que las acciones se encuentren inscritas. en.un hbro

de registro del emisor que debe contener

i) El nombre, la nacionalidad y el domicilio del accionista y la indicaciéon
de las acciones que le pertenezcan, expresandose los niimeros, las se-
ries, las clases y demas particularidades de los titulos

ii) La indicacién de las exhibiciones que se efectien

iii) Las transmisiones que se realicen en los términos que prescribe el art 129.

A los efectos antes indicados, el art 129, in fine, estipula que la sociedad debe-
ra inscribir en dicho registro, a peticién de cualquier titular, las transmisiones
que se efectien. Ahora bien, para que la sociedad pueda inscribir validamente
lag transmisiones, se requiere que el tenedor del titulo esté debidamente legiti-
mado; es decir que el titulo contenga una serie ininterrumpida de endosos o
de anotaciones, en los términos de lo dispuesto por los arts 28, 28 y 39, LGTOC
y 131, LGSM.

La inscripcién de las transmisiones en el registro de la emisora, produce
la consecuencia de que ésta considere duefio de las acciones a quien aparezca
inscrito en tal registro.

Los requisitos impuestos por los arts 128 y 129 son practicamente imposi-
bles de cumplir en el caso de las acciones cotizadas en Bolsa, pues en este su-
puesto la Ley del Mercade de Valores, en sus arts 67, 68, 69, 74, 78, 79 y otros,
previene que las casas de bolsa deberin depositar las acciones, mediante endo-
so en gdministracion, en ciertos organismos, actualmente privados, llamados
institutos para el deposito de valores, haciendo referencia expresa a las accio-
nes depositadas por cuenta propia y por cuenta ajena; pero sin necesidad de
mencionar en este ultimo caso, quién es ¢l titular de ellas. Asimismo, la LMV
establece que las transmisiones de acciones se hagan mediante simples asien-
tos contables y que, cuando sea necesario el ejercicio de alguno de los derechos
incorporados en los titulos, los institutos para el depésito de valores expidan
a las casas de Bolsa constancias de la cantidad de titulos que tuvieran deposi-
tados por cuenta propia 0 ajena o0 ambas, para el efecto de que estas iltimas,
a su vez, expidan constancias a los propietarios de las acciones a fin de que
puedan ejercitar sus derechos, sin exhibir los titulos. Ademas, la LMV contem-
pla la posibilidad de que, en ciertas circunstancias, las emisoras expidan accio-
nes con la anotacién para depdsito en el instituto de depésito de valores sin
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mencionar el nombre, domicilio y nacionalidad del titular, circunstancia que
complica maés el control del registro de acciones que debe llevar la emisora,!3

Para evitar estos problemas y cumplir adecuadamente con lo dispuesto en
los arts 128 y 129, LGSM, quiz4 seria conveniente recoger, como cuestion de
lege ferenda, que la LMYV obligara a las casas de Bolsa & informar cotidiana-
mente a las emisoras acerca de las transmisiones que hubieren realizado, o bien
que la LGSM permitiera que se emitan al portador las acciones que coticen
en Bolsa.

14.4 LA ACCION COMO EXPRESION DE LA CALIDAD
DE SOCIO

Etimol6égicamente la palabra accién deriva del verbo latino agere y, en este sen-
tido, da a entender que el socio tiene una accién, esto es, un derecho, frente
a la sociedad que deviene precisamente su calidad de socio.l Esta caracteris-
tica de la accién, de ser un documento que expresa €l estatus de socio, proviene
de que es un titulo-valor; es decir, un titulo constitutivo, que confiere a su legi-
timo titular una gama de derechos en él incorporados, y dispositivo, que facul-
ta a este ultimo a transmitir su calidad de socio.

Los derechos que confiere y las obligaciones que impone la accién forman
un dilatado complejo de relaciones de los accionistas entre sf y de éstos con
la sociedad, cuyo anélisis ya hemos hecho en el capitulo 12 y en otras partes
de esta obra.

14.5 OTRAS CLASIFICACIONES DE LAS ACCIONES?®

La clasificacion de las acciones no se agota en el triple enfoque que hemos ana-
lizado, sino que, ademé#s, puede proponerse atendiendo

a) A los derechos que atribuyen, y
b} A su caracteristica de ser partes del capital social.

13 Enla practica, suele suceder que el derecho de voto de numerosas acciones que se encuentran
inscritas a nombre de una o varias personas en el registro del emisor sea ejercitado por otras, en
virtud de las constancias que les expiden las casas de Bolsa.

Y Cfr GARRIGUES, op cit, p 451.

1% En la redaccién de esta seccién seguimos los criterios de clasificacion propuestos por MANTI-
LLA MoLINA, CERVANTES AHUMADA, GARRIGUES y, en especial, RODRIGUEZ, cuyas obras ya hemos
mencionado. La ley no habla de acciones preferentes, sino de acciones de voto limitado. Pero la
doctrina y la practica prefieren la primera denominaci6n, a la cual nos apegamos.
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14.5.1 Clasificacién de las acciones por los derechos
que atribuyen

Por los derechos que atribuyen las acciones, suelen ser clasificadas en comu-
‘nes y preferentes y estas ultimas en acciones preferentes de voto pleno y de

-._voto lumtado, las ciiales; a su-vez, son subcla31f1cadas en acciones preferentes

participantes y' portisinantes., - B
P P Yo g -

_‘————:_;:_;___, o

14.5.1.1 ACCIONES COMUNES =

Son aquellas que confieren a sus legitimos tenedores iguales derechos y les im-
ponen iguales obligaciones (art 112).

14.5.1.2 ACCIONES PREFERENTES

Son las que otorgan el derecho a recibir un dividendo minimo legal o conven-
cional, antes que se haga distribucién de utilidades a las acciones comunes. Si
en algun ejercicio no hubiere utilidades o el dividendo preferente fuere inferior
al minimo, éste se acumulara y ser4 pagado en ejercicios posteriores con la pre-
laci6n indicada (art 113, parr segundo), En otras palabras, el dividendo que pa-
gan esta clase de acciones es preferente y acumulativo. Suele subclasificirseles
en preferentes de voto pleno, de voto limitado y no participantes.

14.5.1.2.1 Acciones preferentes de voto pleno (también
flamadas preferibles)

Son aquellas que confieren derecho a un dividendo, generalmente inferior al
minimo legal, acumulativo o no acumulativo y, como su nombre lo indica, no
imponen limitacién alguna al ejercicio del derecho de voto (art 112, segundo
parr, que permite emitir acciones con derechos especiales). En la practica no
suele emitirse este tipo de acciones.

1451211 ACCIONES PREFERENTES DE VOTO LIMITADO
Son las que confieren los siguientes derechos

a) A un dividendo acumulative minimo de cinco por ciento

b) A ser reembolsadas antes que las acciones ordinarias al hacerse la liqui-
dacién de la sociedad, y

¢/ A participar en el excedente de las v.ilidades junto con las acciones ordi-
narias, razén por la que se les llama preferentes participantes (art 113,
parrs segundo y tercero).

El derecho de voto incorporado en esta clase de acciones solo puede ejercitarse
en las asambleas extraordinarias que se rednan para conocer cualguiera de los
sigujentes asuntos: prérroga de 1a duracién de la sociedad, disoluci6n anticipa-
da de la sociedad, cambio de objeto o de nacionalidad de la sociedad y transfor-
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macién y fusién de la sociedad (art 113, parr primero, en relaciéon con el 182,
fracs I, II, IV, V, VI y VII}. En el contrato social, puede estipularse que esta
clase de acciones reciban un dividendo superior al de las ordinarias (art 113,
parr cuarto).

14.5.1.2.1.2 ACCIONES PREFERENTES DE VOTO LIMITADO
NO PARTICIPANTES

Son las que imponen las mismas limitaciones al derecho de voto y conceden
los mismos derechos-que las anteriores, excepto el de participar en los exce-
dentes de las utilidades. En la practica, suele estipularse que esta clase de ac-
ciones tampoco concedan derecho a participar en el haber social, lo cual nos
parece francamente violatorio de lo dispuesto por el art 113, parr tercero, cuyo
enunciado imperativo es indudable.

La emisién de acciones preferentes no participantes en el excedente de las
utilidades ha suscitado enconadas polémicas entre los tratadistas mexicanos.
Por lo general se las considera ilicitas, aduciendo que son violatorias del art
17, LGSM.1¢ A nuestro juicio, la cuestién ha quedado definitivamente zanja-
da por Arturo Salinas Martinez,!” quien sostiene la tesis de que tales accio-
nes son licitas atendiendo, fundamentalmente, a lo dispuesto por el art 16,
LGSM, que permite una distribucién no proporcional de las utilidades. En po-
cas palabras, Salinas afirma que las acciones preferentes no participantes, no
violan la prohibicién de pacto leonino estatuida en el art 17, LGSM, porque
no excluyen a los accionistas de su derecho a participar en las utilidades, sino
que le confieren derecho a una distribucién ro proporcional de ellas.

Rodriguez nos dice que las acciones preferentes no participantes ‘“‘proce-
den del derecho americanc!® y han sido acogidas en los estatutos de algunas
sociedades del norte del pais” y que "'su legalidad es harto dudosa’; pero no
nos explica la razén por la que han sido aceptadas en la practica.

Respecto a esta cuestion, un distinguido abogado regiomontano, Virgilio
Garza, tuvo la amabilidad de ilustrarnos en cuanto a que la principal funcién
de las acciones preferentes no participantes, tal como la entendieron original-
mente los hombres de negocios de Monterrey, fue la de colocar, interempre-

16 1.a Comisién Nacional de Valores sistematicamente ha considerado ilicitas a las acciones pre-
ferentes no participantes y, en consecuencia, niega su inscripcién en Bolsa. Memoria anual, 1953,
p 26; Boletin Mensua! 7, 1856, p 274. Boletin Mensual 11, 1956, p 432, etcétera,

17 “Spbrela Pretendida Ilicitud de las Acciones Preferentes No Participantes”, en Estudios jun-
dicos en memoria de Roberto L. Mantille Molina, Porria, 1984, En contra, MANTILLA MOLINA, op
cit, p 387; RODRIGUEZ, op cit, t 1, p 412; BARRERA GRAF, Las sociedades en derecho mexicano, p
97, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1983, etcétera.

¥ Opecit, t 1, p 412. Cfr Ademas, ANDERSON, Ronald A., Business law, 11a ed, South Western
Publishing, 1980, p 653.
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sas,1? recursos excedentes a una tasa baja de rendimiento y a plazo
indeterminado.

Por iltimo, siguiendo con el tema de las acciones preferentes, conviene ad-
vertir que, en todos los casos, incorporan los derechos que la LGSM confiere
alas minorias para oponerse a las decisiones de las asambleas y para revisar
- gl helance v los libros de la sociedad (art 113, parr. final). Al ocuparnos de las
agambleas es‘pa:lales dedccivinstas hahremos de tratar con algiina extensiéon
estos derechos.

14.5.1.3 ACCIONES PRIVILEGIADAS

La LGSM, art 182, frac VIII, llama acciones privilegiadas a aquellas que, co-
mo las preferentes, conceden derechos econdémicos especiales; pero esta deno-
minacién no corresponde al concepto doctrinal, toda vez que la generalidad de
los tratadistas nombran privilegiadas a las acciones de voto miltiple, o bien
a las de voto acumulativo, a las que nos hemos referido en la seccién 5.3.1.4.
Esta clase de acciones no son admitidas por nuestra ley, puesto que el art 113
declara imperativamente que cada accién sélo tendré derecho a un voto.

Respecto a las muy discutidas ventajas o desventajas que implica emitir
acciones de voto miltiple, nos concretaremos a repetir lo que ya dejamos di-
cho respecto a las partes sociales privilegiadas, en el sentido de que no es posi-
ble determinar aprioristicamente la conveniencia o inconveniencia de su
funcién.20

14.6.2 Clasificacién de las acciones por su caracteristica
de ser partes del capital social

En cuanto a su caracteristica de ser fracciones del capital social, las acciones
suelen ser clasificadas

i) Por la expresién de su valor
ii) Por la clase de aportacién que representan, y
iii} Por su valor de emision.

14.6.2.1 POR LA EXPRESION DE SU VALOR

Las acciones se subclasifican en acciones con expresion de valor nominal y ac-
ciones sin expresién de valor nominal.

1% L.a comunidad financiera llama operaciones interempresas a las efectuadas entre controladora
y subsidiarias o bien entre filiales. La emisién de acciones preferentes no participantes ha propicia-
do lag lamadas reestructuraciones de deuda celebradas entre diversas empresas mexicanas y acree-
dores nacionales y extranjeros.

2 Véase supra, Seccién 11.3.
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14.5.2.1.1 Acciones con expresién da valor nominal

Son aquellas en cuyo texto se consigna expresamente su valor abstracto o no-
minal, asf como el importe del capital social y el nimero total de las acciones
en que éste se divide (art 125, frac IV, LGSM). La ley no establece un valor
nominal minimo alguno para esta clase de acciones, 1o que puede motivar que
eventualmente se lleguen a emitir con un valor expresado en fracciones de pe-
sos, segin hemos dejado apuntado. '

Las acciones con expresi6n de valor nominal presentaban la desventaja
de que en cada caso de aumento de capital habia necesidad de cancelar los titu-
los en circulacién y emitir otros nuevos. Por tal circunstancia el DO, 31 dic 1956,
se adicion6 el siguiente parr a la frac IV del art 125

Si el capital social se integre mediante diversas o sucesivas series de ac-
ciones, las menciones del importe del capital social y del niimero de las ac-
ciones se concretardn en cada emision a los totales que alcancen cada una
de dichas series. ’

La defectuosa redaccitn del parr en cuestion, puede dar lugar a que se le
interprete en el sentido de que es aplicable cuando se realice simultdneamente
la emisién de diversas series de acciones puesto que asf parece autorizarlo el
uso de la particula disyuntiva o. Sin embargo, Mantilla Molina atinadamente
ohserva que el dispositivo sélo es aplicable cuando el capital social se integre
mediante diversas y sucesivas series de acciones.?!

14.5.2.1.2 Acciones sin expresién de valor nominal

Son aquellas en cuyo texto no se expresa su valor ni el importe del capital so-
cial. A ellas se refiere el art 125, frac IV, parr tercero, LGSM. Proceden del
derecho estadounidense que las denomina non par value shares.

Al menos téoricamente, la principal ventaja de las acciones sin expresion
de valor nominal consiste en evitar los fraudes que pudieran propiciarse por
la discrepancia entre el valor real y el valor nominal de las acciones, cuando
éste fuera artificiosamente elevado mediante sobrevaloraciones de los activos
aportados de la sociedad. Esta clase de acciones han sido severamente critica-
das tanto por la doctrina del pafs de origen como por la doctrina mexicana,??
pues no solamente contrarian los principios de determinacién y estabilidad del
capital social a que antes nos hemos referido, sino que, ademas, facilitan la co-
misién de los abusos que tratan de evitar.

2t Op cit, p 377.
22 Cfr Entre otros RODRIGUES, op cit, t I, p 284 y ss; MANTILLA MOLINA, op cit, pp 374 y s5;
FriscH PHILIPP, op cit, pp 121 y 122 y muy especialmente BARRERA GRAF, Jorge, en Estudios

de derecho mercantil, Porria, 1956, pp 375 y 88, que contiene una interesante monografia acerca
del tema.
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Por otro lado, el propésito para el que fueron ideadas las acciones sin ex-
presion de valor nominal se cumple de manera més satisfactoria estableciendo
reglas precisas para valorar las aportaciones de bienes y para capitalizar las
llamadas reservas de valuacién y de revaluacion (superévits), tal como se esti-
pula en los arts 6o, frac VI, 11, 12, 93, frac IV, 95, 96, 100, frac IT, 116 y 141,
- LGSM, cuya c clara fmahdad es'la de proteger los derechos de los accmmstas

#oae

que aporten numerariv.——=—=— — — — _ ___ __ S
T e o

14.5.2.2 POR LA CLASE DE APORTACION QUE REPRESENTAN

Las acciones se subclasifican en acciones de numerario y de no numerario, tam-
bién llamadas de aportaciones en especie (art 141, LGSM) o simplemente de
especie. Esta clase de acciones a su vez sufre otra subclasificacién en acciones
liberadas y pagadoras.

14.5.2.2.1 Acciones de numerario liberadas

Son aquellas cuyo importe ha sido integramente pagado mediante aportacio-
nes en dinero (art 116, parr primero).

14.5.2.2.2 Acciones de no numerario liberadas
Son aquellas

a) Cuyo importe debe ser exhibido integramente con bienes distintos del nu-
merario {art 89, frac IV), razén por la cual se les llama acciones de espe-
cie, y

b} Las que se entregan a los accionistas como resultado de la capitaliza-
cién de primas sobre acciones, o bien las que provienen de la capitalizacién
de utilidades retenidas o de reservas de valuacién o revaluacién (art 116,
parr primero), a las que también se denomina acciones de capitalizacién,

Por mandato legal, las acciones de especie deben quedar depositadas en la so-
ciedad durante dos afios y si en ese plazo resultare que el valor de los bienes
aportados es menor en un veinticinco por ciento, el accionista quedara obliga-
do a cubrir la diferencia a la sociedad, la que tendra derecho preferente respec-
to de cualquier acreedor sobre el valor de las acciones depositadas (art 141,
LGSM). Por supuesto, esta regla no es aplicable a las acciones de capitalizacidn.

14.5.2.2.3 Acciones de numerario pagadoras

Son aquellas cuyo importe en dinero ha sido desembolsado por lo menos en vein-
te por ciento al momento de constituir la sociedad (arts 89, frac IIT y 117). A
nuestro juicio, después de constituida la sociedad pueden emitirse acciones pa-
gadoras cuyo importe se exhiba en menos de dicho porcentaje, tanto porque
la ley no lo prohibe ni ordena expresamente lo contrario, como porque cuanto
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no se vulnera el principio de realidad del capital social, toda vez que el supues-
to contenido en la frac III del art 89 se refiere al capital social fundacional.

Por otra parte, pero en este mismo orden de ideas, consideramos conve-
niente hacer notar que, en contra de la opinién generalizada de la doctrina me-
xicana,? nos parece que, en todos los casos, es obligatorio establecer al menos
en la escritura constitutiva la forma y los términos en que deba pagarse la par-
te insoluta de las acciones, también llamada dividendo pasivo, segin dispone
expresamente el art 91, frac I[II, LGSM. La afirmacién de que no es necesario
fijar plazo para el pago del dividendo pasivo deriva de lo dispuesto por el art
119, LGSM, el cual contempla el supuesto de que en las acciones no conste el
mismo; lo cual de ninguna manera significa que al momento de constituir la
sociedad o de aumentar el capital social se pueda omitir tal requisito.

Las acciones pagadoras solo dan derecho a participar en la distribucién
de las utilidades y del haber social en proporcion al importe exhibido de ellas,
sin que, en este caso, sea licito estipular en contrario, visto el caracter impera-
tivo del art 117, parr primero, LGSM.

Adicionalmente, el segundo parr de este altimo precepto legal establece
una excepcién a la prescripcién general estatuida en el art 1045, frac I, C Com,
al disponer que

Los suseriptores y adquirentes de acciones pagadoras serdn responsables
por el importe insoluto de la accidn durante cinco afios, contados desde la
fecha del registro de traspaso,

y no desde la fecha en que el suscriptor hubiere quedadc obligado a pagar el
dividendo pasivo. Lia responsabilidad del suscriptor, segiin previene dicho pre-
cepto, in fine, es subsidiaria, puesto que no podrd reclamarse el pago al enaje-
nante sin que antes se haga excusidn en los bienes del adquirente.

Indudablemente, la redaccién del segundo parr del art 117, ademés de
desafortunada, es incongruente con el sistema general de prescripciones contem-
plado por el Cédigo de Comercio y por el Codigo Civil para el Distrito Federal
La incongruencia salta a la vista si se considera el supuesto de que las acciones
pagadoras sean objeto de multiples transmisiones, en el cual podria suceder
que nunca se consumara la prescripcion.

14.5.2.2.4 Acciones de especie pagadoras

Nuestra legislacién no permite la emigion de esta clase de acciones, porque es-
tablece de manera imperativa que debe exhibirse integramente el valor de ca-
da accién que haya de pagarse en todo o en parte con bienes distintos del nu-
merario (arts 89, frac IV y 100, fracs I y II, LGSM).

28 Cfr Entre otros RODRIGUEZ y SALINAS, obras citadas.
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145.2.3 POR SU VALOR DE EMISION
Se clasifican en acciones

a) A la par
.- b) Sobre la par, y
_ ¢ Bajolapar.” = T - —-- -~
e o

%;_
14.5.2.3.1 Accionaes a la par

Son aquellas que se emiten con un valor igual a su valor nominal.

145.2.3.2 Acciones sobre la par

Son las que se emiten con un valor superior a su valor nominal; es decir, aque-
llas que se celocan a su valor nominal més una prima. Por regla general, la emi-
sién de esta clase de acciones se realiza cuando se presenta cualquiera de las
siguientes circunstancias

a) Cuando el valor patrimonial {contable} de las acciones en circulacién es
mayor al valor nominal de las nuevas acciones, y
b) Cuando se realizan emisiones destinadas a ser colocadas en Bolsa.

En el primer supuesto se trata de evitar que los derechos de los accionistas
al haber social sufran perjuicic; en el segundo supuesto, por el contrario, se
trata de producir un beneficio a los socios mediante la colocacién especulatlva
de las acciones en el mercado. ‘

La emisién de acciones sobre la par, también, se ha utilizado excepcional-
mente para capitelizar pasivos a cargo de la sociedad con un valor inferior a
su monto real. Por ejemplo, se ha dado el caso de que los acreedores han
convenido con la sociedad en que sus pasivos sean capitalizados a setenta y
cinco por ciento de su valor y que el restante veinticinco por ciento se conside-
re el pago de una prima sobre las acciones emitidas.

14.5.2.3.3 Acciones bajo la par

La LGSM, en su art 115, prohibe a las sociedades anénimas emitir acciones
por una suma menor a su valor nominal.

14.6 ACCIONES IMPROPIAS

La Ley General de Sociedades Mercantiles contempla la emision de ciertos tf-
tulos que por no formar parte del capital social han sido denominados por la
doctrina como acciones impropias. Entre esta clase de acciones se cuentan las
de goce, las de trabajo y las de tesoreria.
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14.6.1 Acciones de goce

Al analizar el derecho que tienen los socios al reembolso de sus aportaciones
y a los casos de reduccién del patrimonio social, hicimos referencia a esta clase
de acciones y expusimos las razones por las que no forman parte del capital
social.24 25

La emisién de las acciones de goce es potestativa para la sociedad y esté
prevista en los arts 136, fracs I y IV y 182, frac IX, LGSM, que estatuyen,
respectivamente, que cuando se amorticen acciones con utilidades repartibles
“los titulos de las acciones amortizadas quedardn anulados y en su lugar podran
emitirse acciones de goce, cuando asi lo prevenga expresamente el contrato so-
cial” y, que la facultad de autorizar su emision corresponde a la asamblea gene-
ral extraordinaria de accionistas. Ahora bien, conforme a lo dispuesto por el
art 137, LGSM, si la sociedad resuelve emitir acciones de goce serd potestat:-
vo concederles el derecho de voto; pero sera obligatorio otorgarles derecho a
las utilidades liquidas, después de que se haya pagado a las accionés no reem-
bolsadas ¢l dividendo sefialado en el contrato social, asi como el derecho de con-
currir en el reparto del haber social después de que las acciones no reembolsadas
hayan sido integramente cubiertas, salvo que se establezeca un criterio diverso
para el reparto del excedente,

Las caracteristicas de las acciones de goce que acabamos de sefialar nos
permiten afirmar que pueden ser clasificadas como titulos-valor de participa-
cién y que, en consecuencia, pueden ser transmitidas libremente, salvo que en
el contrato social se pacte que la transmisién solo se hagsa con la autorizaciéon
del consejo de administracién (art 130, LGSM). Sin embargo, se les considera
acciones impropias porque no son representativas de porciones del capital so-
cial y porque no confieren a sus titulares el estatus de socio.

14.6.2 Acciones de trabajo

La emisién de este tipo de acciones esté prevista en el art 114, LGSM, cuyo
texto es el siguiente

Cuando ast lo prevenga el contrato social podrdn emitirse en favor de
las personas que presten sus servicios a la sociedad, acciones especiales
en las que figurardn las normas respecto a la forma, valor, inalienabilidad
y demds condiciones particulares que les correspondan.

La doctrina y el legislador denominan de trabajo a esta clase de acciones
las cuales son tipicas del derecho mexicano, puesto que su principal finalidad

M Supra Secciones 5.2.4.2 y 13.8.2.

2 A pesar de que en la Exposicién de Motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles se
declara expresamente que las acciones de trabajo y de goce *“no son representativas de porciones
del capital social", Mario HERRERA sostiene lo contrario (El dividendo, p 61, copyright © del autor).
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consistia en facilitar el cumplimiento del mandato constitucional que obliga
a conceder una participacion en las utilidades a los trabajadores. En la practi-
ca, esta categoria de acciones no ha tenido aceptacién, especialmente en la ac-
tualidad en que el Congreso de la Uni6n ha establecido los mecanismos legales
__necesarios para otorgar a los trabajadores cierta participacién en las utilida-

LAt uULm imamoxicana ag unamme en no con_slderar a las de trabajo autén- .
conceden a sus titulares ciertos derechos econémicos, no les conf:eren el es ta-
tus de socio.

14.6.3 Acciones de tesoreria

Traténdose de sociedades an6nimas y en comandita por acciones que hayan
adoptado la modalidad de capital variable, el art 216, parr segundo, in fine,
LGSM, contempla la posibilidad de que se creen acciones no subscritas que
se congervaran en poder de la sociedad para entregarse a los socios a medida
en que vaya realizandose la subscripcién, razén por la cual doctrinalmente se
les llama acciones de tesorera.

Por lo que se refiere a estos titulos, también cabe considerarlos acciones
impropias porque ne son representativas de porciones del capital social.

14.7 CREACION Y EMISION DE LAS ACCIONES

14.7.1 Creacidén de las acciones

Siendo atribucién exclusiva de la asamblea extraordinaria de accionistas el de-
cretar los aumentos del capital social (arts 182, frac ITII y 216, parr segundo,
LGSM), se deduce que también corresponde a dicho 6rgano la creacién de las
acciones.

14.7.2 Emisién de las acciones

La emisién de las acciones, entendida como la puesta en circulacién de los titu-
los que las representan, también es atribucién exclusiva de la asamblea gene-
ral extraordinaria de accionistas {art 182, fracs VIII y 1X) si bien legalmente
es posible, como se acostumbra en la préictica, que la asamblea delegue en los
administradores la ejecucién del acto concreto de expedicion de los titulos, en
la forma, los términos y las condiciones previamente determinados por la pro-
pia asamblea en el momento de tomar el acuerdo de emisién.
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14.7.2.1 Plazo para la expedicién de los titulos

Conforme a lo dispuesto por el primer parr del art 124, LGSM, los titulos re-
presentativos de las acciones deberdn estar expedidos dentro de un plazo que
no exceda de un afio, contado a partir de la fecha del contrato social o de la
modificacién de éste en que se formalice el aumento de capital, si se tratare
de constitucién simultéanea de la sociedad y dentro de un plazo que no excede-
ra de dos meses, contados a partir de la fecha del contrato social, si se tratare
de constitucién sucesiva.

La falta de expedicién oportuna de los titulos representativos de las accio-
nes constituye una violacién al derecho que tienen los accionistas a la emisién
de los titulos y, en consecuencia, es causa de responsabilidad imputable a la
persona o al 6rgano social al que la asamblea la haya encomendado. En el evento
de que la asamblea hubiere sido omisa en encomendar la expedicién de las ac-
ciones a persona u 6rgano determinado de la sociedad, la responsabilidad de
hacerlo recae en los administradores, segin previene el art 158, frac IV, LGSM.

14.7.3 Certificados provisionales

Mientras se entregan a los accionistas las acciones, podrdn expedirse certifica-
dos provisionales que, lo mismo que aquellas, ser4n siempre nominativos y que
deberan canjearse por los titulos definitivos de las acciones en su oportunidad
(art 124, parr segundo, LGSM).

La confeccién de los certificados provisionales por lo general es menos cui-
dadosa que la de los titulos de las acciones. En la préictica suele expedirseles
redactados en maquina de escribir en cualquier papel o en papel seguridad.

Los certificados provisionales, al igual que las acciones, son titulos-valor
nominativos, no negociables y registrables. Por consiguiente, esta categoria de
titulos puede transmitirse por endoso, cesién o cualquier otro medio legal con
la consecuencia de que la sociedad podra oponer al adquirente todas las excep-
ciones que tuviere contra el enajenante al momento de realizarse la transmi-
si6n, segun dispone el art 27, LGTOC.

La circunstancia de que la expedicién de las acciones debe realizarse en
un plazo maximo de un afio, con frecuencia induce a creer que los certificados
provisionales pierden su eficacia y validez una vez que ha transcurrido dicho
plazo. Esta idea es errénea, en primer lugar, porque los certificados provisio-
nales no son titulos obligacionales que se expidan a plazo; en segundo lugar,
porque su vida juridica esta subordinada a la condicién resolutoria de que se
expidan las acciones y, en tercer lugar, porque pugna contra la légica juridica
negar la eficacia y validez de un titulo que sirve a los accionistas para acredi-
tar y transmitir su calidad de socios por causas imputables a terceros; es decir,
por una infraccién a lo dispuesto en el art 124 cometida por el o los encargados
de realizar la expedicién de las acciones. ‘
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La expedicién de certificados provisionales es potestativa, para el caso de
las sociedades que se constituyen de forma simultdnea, y obligatoria para el
caso de las que se constituyen por suscripcién publica (art 124, LGSM).

- - .

Los titulos dé 1as accivnes- Je‘.':;:-én-ndhpndos cupones que se desprenderén det

titulo y que se entregarén a la sociedad contra el pago de dividendos v iiters— = — —

ses. Los certificados provisionales podran tener también cupones (art 127,
LGSM). En la practica se han utilizado los cupones para ejercer otros derechos
de leos accionistas, en especial, el de recibir las acciones que se emiten con moti-
vo de aumentos de capital por capitalizaciones de partidas del patrimonio, con
lo cual se desvirtia su funcién legal.

Los cupones son titulos-valor accesorios de las acciones a los cuales estan
adheridos. En consecuencia, una vez desprendidos de los titulos, en principio,
podrian circular libremente. Sin embargo, para evitar fraudes fiscales, la circu-
lacién de los cupones se encuentra actualmente restringida, habida cuenta de
que la emisora debe pagar los dividendos con cheque nominativo expedido a
nombre de quien aparezca como titular de las acciones en el libro de registro
de la sociedad. Esta limitacion obedece a que los cupones, de hecho, son titulos
al portador por cuanto en ellos, por su tamafio, no se consigna el nombre del
accionista.

La LGSM no sefiala las menciones que deben contener los cupones; pero,
por ser titulos accesorios, se infiere que las menciones minimas que deben con-
tener son: el nombre de la sociedad, el nimero del titulo de las acciones a que
estan adheridos y su propio mimero progresivo, la cantidad de acciones que am-
para el titulo principal y la fecha de emisién de éste.

Por razones practicas y de espacio, 1os cupones no suelen llevar la firma
de las personas a quienes se haya encomendado la expedicién de los titulos de
las acciones. Empero, es conveniente que, como medida de seguridad e identi-
ficacién, se estampe la firma mediante sellos o bien que se protejan con los lia-
mados sellos de agua.

14.7.5 Titulos miiltiples

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su art 126, contempla la posibi-
lidad de que los titulos de las acciones y de los certificados provisionales am-
paren una o varias acciones. Cuando los titulos amparan varias acciones reciben
el nombre de miltiples.

La propiedad de un titulo multiple puede recaer en dos 0o més personas,
en cuyo supuesto se estara frente a una situacion de indivisién forzosa, a la
que no se aplican las reglas de la copropiedad de las acciones estipuladas en
el art 122 LGSM, segin dejamos anotado e¢n la seccién 14.2,
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14.7.6 Contenido de los titulos

Tanto los certificados provisionales como los titulos de las acciones deberan
contener todos los requisitos previstos en el arts 125, LGSM. Tales requisitos
han sido agrupados por la doctrina en tres categorias a saber: personales, rea-
les y funcionales.

14.7.6.1 REQUISITOS PERSONALES

Dentro de esta categoria se consideran requisitos relativos: al titular de la ac-
cién (frac I); la denominacién, el domicilio, la duracién y las fechas de cons-
titucién y de inscripcién de la sociedad en el Registro Pablico de Comercio (fracs
I1 y I11), y los representantes de la sociedad que deban subscribir el documen-
to (frac VIII).

14.7.6.2 REQUISITOS REALES

Son considerados dentro de esta categoria los referentes al titulo mismo, como
el importe del capital social, el nimero total y el valor nominal de las acciones,
la serie y nimero de éstas o del certificado provisional, con indicacién de las
acciones que correspondan a cada serie (fracs IV y VI) y, finalmente, la men-
cién de que las acciones son liberadas o pagadoras y el importe del dividendo
pasivo {frac V).

14.7.6.3 REQUISITOS FUNCIONALES

Por dltimo, dentro de esta categoria se incluyen los requisitos contenidos en
la frac VII del art 125 que dispone que en los titulos deberan consignarse “los
derechos concedidos y las obligaciones impuestas al tenedor de la accién y, en
su caso, las imitaciones del derecho de voto™.

14.7.6.3.1 Omisi6én de alguno o algunos de los requisitos

Parece estar fuera de toda duda que la omisién de cualquiera de las menciones
y los requisitos antes indicados produce la ineficacia del titulo, tanto porque
el enunciado del art 125 es imperativo como porque la LGSM, a diferencia de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, no prevé ninguno de los
supuestos en que pueden llenarse los titulos incompletos o suplirse sus men-
ciones.

14.7.6.3.2 Modificacién de las menciones

Cuando por cualquier causa se modifiquen las menciones que deben contener
los titulos, la sociedad podré optar por emitir nuevos titulos y cancelar los pri-
mitivos o, por hacer constar en éstos las modificaciones, previa certificacién
notarial o de corredor publico titulado (art 140, LGSM).
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14.7.7 Condiciones de emision

La emisi6n de las acciones esté subordinada a ciertas reglas legales y estatuta-
rias de las cuales las siguientes son las més importantes.

“T-----147.7.1. PROHIBICION DE NUEVAS EMISIONES

- Erari 1557 LESM previene que:_ No podran emitirse nueuas “aectones, sino— - - _ . __
— ""--._n-_
hasta que las precedentes hayan sido Integramente pagaaus -Bi propécitade.

este dispositivo es evidente: lo que se trata de evitar es que se cometan frau-
des y abusos mediante aumentos irreales del capital social.

14.7.7.2 EMISIONES PARI PASSU

Hasta donde tenemos conocimiento, la doctrina mexicana no se ha preocupa-
do por estudiar a fondo el problema que suscita la emisién de una o varias se-
ries de acciones con mayores derechos que las precedentes, quizd porque este
fenémeno rara vez se presentaba en la practica. No obstante, no puede sosla-
yarse el hecho de que en la actualidad, para compensar los efectos de la infla-
cién, las sociedades mexicanas frecuentemente recurren a la emisién de nuevas
acciones preferentes que conceden mayores derechos que otras de la misma cla-
se, puestas en circulacion previamente por la propia sociedad. Ante esta situa-
cién conviene dilucidar si una nueva emisién de acciones preferentes debe
realizarse pari passu, o bien si es licito estipular que paguen un dividendo su-
perior al que pagan otras acciones preferentes emitidas con anterioridad.

A primera vista nos parece que, por razones de equidad, toda nueva emi-
sién de acciones deberfa hacerse pari passi. Sin embargo, no encontramos dis-
posicién legal alguna que prohiba emitir acciones con mayores ventajas que
las precedentes, lo que nos permite inferir la licitud de la nueva emisién. En
todo caso, los titulares de las acciones preferentes en circulaciéon pueden opo-
nerse a la nueva emisién , en los términos de los arts 113, parr final, y 195,
LGSM, si consideran perjudicados sus derechos.

14.8 REPOSICION Y REIVINDICACION DE LAS ACCIONES

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédite establece dos procedimien-
tos para los casos de robo, extravio, destruccion total, mutilacién o deterioro
grave dc los titulos nominativos negociables. Dichos procedimientos son

a) Elde cancelacién, que lleva aparejado el pago o, en su caso, la reposicién
o la restitucién del documento, y

b) El reivindicatorio que, como su nombre lo indica, tiene por objeto resti-
tuir la posesidén del titulo a su legitimo propietario.

En lo que concierne al robo, extravio, destruccién total, mutilacién o deterioro
grave de los titulos nominativos no negociables, la LGTOC, en su art 66, insti-
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tuye un solo procedimiento, el de reposicién del titulo, el cual, por su notable
sencillez, contrasta sensiblemente con el establecido para la cancelacién de los
titulos negociables.

14.8.1 Procedimiento de reposicién de las acciones
no cotizadas en Bolsa

A nuestro juicio, el dilatado y criticable®® procedimiento de cancelacién y re-
posicion de los titulos de crédito nominativos negociables establecido en la
LGTOC no es aplicable a las acciones, por cuanto éstas, segiun hemos expresa-
do en la seccién 14.3, son titulos nominativos no negociables y registrables.

Por consiguiente, consideramos que en los casos de robo, extravio, destruc-
cién total, mutilacién y deterioro grave de las acciones debe observarse, en lo
conducente, el sencillo procedimiento de reposicién de los titulos nominativos
no negociables previsto en el art 66 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito y sus correlativos los arts 28, 56, 57 y 63 del mismo ordenamiento.?”

Ahora bien, si nuestra apreciacion es correcta, con arreglo a lo dispuesto
en dichos preceptos legales y en los arts 128 y 129, LGSM, quien se encuen-
tre en cualquiera de los supuestos antes mencionados y aparezca inscrito co-
mo duefio de las acciones en el registro de la emisora

a) Tendra derecho a exigir que ésta le expida un duplicado de ellas, sin que
necesite cancelarlas previamente, y

b) Para el caso de que la emisora no se allanara a hacerle, podré pedir al
juez que suscriba el duplicado de las acciones conforme al siguiente pro-
cedimiento : :

1 La demanda de reposicién se presentara ante el juez del domicilio
de la emisora (art 57, parr segundo)

2 A la demanda se acompafiaran todas las constancias y los documen-
tos que acrediten el derecho del demandante, segin ordena el art
57, parr segundo, LGTOC (entre esas constancias debera presentarse
una certificacién, ratificada ante notario, expedida por el adminis-
trador Unico o el secretario del consejo de administracién en la que
se declare que el demandante aparece como duefio de las acciones
en el registro de la emisora)

. . 1

26 Cfr TENA, Felipe de J., Derecho mercantil mexicano, Porriia, 1964, pp 443 y ss; HERNANDEZ,
Octavio, Derecho bancario mexicano, p 190, Asociacién Mexicana de Investigaciones Administra-
tivas, 1956 y ABASCAL ZAMORA, José Ma. y LOPEZ ROMERO, Guillermo, La reforma de la legisia-
cidn mercantil, reformu de los titulos valor, Porraa, p 124,

2" No son aplicables a las acciones los arts 59, 60 y 61, LGTOC, porque no hay demanda de can-
celacién, ni orden de suspension previa; ademés de que las acciones no son titulos exigibles a plazo.
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3 Se correrd traslado de la demanda a la emisora y, después de tres
dias, el negocio sera recibido a prueba por un término que el juez
fijara atendiendo a las circunstancias del caso y que nunca excede-
ra de veinte dias {art 57, parr tercero)

4 El término para alegar sera de cinco dias para cada parte, y la reso-

.. . _ lucién se pronunciara dentro de diez dias, en el entendido de que nin-
_guno de estos términos puede suspenderse o prorrogarse (art 57, parr

" tercero) T —— BT D o e v

5 Las providencias y los fallos que se pronuncien en el procedimiento
de reposicién admitiran los recursos previstos para los juicios mer-
cantiles (art 63, parr final)

6 Substanciado el procedimiento, el juez decretara la cancelacion de
los titulos y si la emisora se negare a suscribir los duplicados co-
rrespondientes, el juez lo haré por ella y los documentos produci-
ran, conforme a su texto, los mismos efectos que los titulos
cancelados (arts 56 y 66, in fine)

7 La firma del juez debe legalizarse (arts 28, in fine, y 56, parr segundo)

8 En el caso de que compareciese al juicio un tercerista, debera justi-
ficar su derecho a las acciones exhibiendo los titulos y probando

a) Que es su tenedor legitimo, mediante una serie ininterrumpi-
da de endosos {art 38, parr segundo), y

b} Que no incurrié en culpa grave; es decir, que los adquiri6 de
quien aparecia como propietario en el registro de la emisora
(arts 43, parr segundo).

En el supuesto de que el tercerista no pueda probar gue no incurrié en culpa
grave (art 43, parrs primero y segundo), puede ser obligado a devolver las ac-
ciones, mediante la reconvencién que interponga el actor para reivindicar los
titulos.

14.8.2 Reposicién de acciones cotizadas en Bolsa

Se aduce que el procedimiento de reposicién de los titulos nominativos no ne-
gociables conternplado en el art 66, LGTOC, no es aplicable alas acciones coti-
zadas en Bolsa

i} Porque éstas son intrinsecamente negociabies y de facil circulacién, y
ii) Porque no ofrece ninguna garantia o proteccién para el tercero de buena
fe que adquiere, mediante Bolsa, acciones robadas o extraviadas.
Ambos argumentos carecen de base por las siguientes razones

Primera Porque el caracter de no negociables, que se imputa a las
acciones, de ninguna manera significa que sean inalienables, sino que
su transmisién esté sujeta a mayores limitaciones que la de los titu-
los negociables.

»
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Segunda Porgue, como ya se vio, la transmision de las acciones den-
tro de Bolsa no esté sujeta a las reglas de su circulacién fuera de ella
y tercera, porque si bien es cierto que puede darse el caso de que quien
encontré o robé las acciones pretenda negociarlas en el mercado, tam-
bién es cierto que para tal fin deber4 recurrir a una o varias casas
de bolsa y que éstas estan obligadas a cerciorarse

i} De la continuidad de los endosos

ii) De la gutenticidad del dltimo endoso que aparezca en los titu-

los, ¥
iti) De que su ultimo titular aparezca inscrito en el libro de registro
de la emisora, segiin dispone el art 26 de la Ley del Mercado de
Valores; de manera que si un tercero de buena fe adquiere en
el mercado acciones extraviadas o robadas tendra accién de res-
ponsabilidad contra la casa de bolsa que no haya cumplido con
los requisitos establecidos en el precepto legal antes mencionado.

Por otra parte, si las acciones cotizadas en Bolsa extraviadas o robadas se ne-
gocian fuera de ella, el adquirente incurrira en culpa grave y podra ser obliga-
do a devolverlas, en los términos del art 43, LGTOC, mediante el procedimiento
de reivindicacién antes mencionado,

14.8.3 Reivindicacion de las acciones

El procedimiento de reposicién de las acciones a que nos hemos venido refi-
riendo no tiene lugar, desde luego, cuando la persona que haya sufrido el robo
o extravio de los titulos no aparece inscrito como su duefio en el registro de
la emisora. Este supuesto puede producirse cuando la emisora haya incumpli-
do con lo dispuesto por el art 39, LGTOC, esto es, cuando no haya verificado
la continuidad de los endosos ni la identidad de la persona que presente el titu-
lo para inscripcién como su ultimo tenedor.

En consecuencia, en ¢l caso planteado, quien haya sufrido el robo o extra-
vio de sus acciones deber4 intentar la acci6n reivindicatoria en contra de quien
aparezca como duefio de ellas en el registro de la emisora y, para el caso de

que no obtuviere sentencia, la de dafios y perjuicios en contra de la propia
emisora.
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15.1 ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS

15.1.1 Concepto

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su art 178, enuncia que la asam-
blea general de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad y que podra
acordar y ratificar todos los actos y operaciones de ésta, y sus resoluciones se-
rén cumplidas por la persona que ella misma designe, o a falta de designacién,
por ¢l administrador o por el consejo de administracién.

La declaracién legal de que la asamblea es el érgano supremo de la socie-
dad, debe interpretarse en el sentido de que, jerarquicamente, goza de mayo-
res atribuciones que los demas érganos sociales, es decir, que sus resoluciones
pueden convalidar o dejar sin efectos las resoluciones de los otros 6rganos so-
ciales (administradores, gerentes y comisarios) y no en el sentido de que es un
érgano omnimodo, pues sus facultades encuentran su limite en los derechos
inderogables de los socios y de terceros, asf como en las disposiciones de orden
publico y las buenas costumbres.

Enlo que concierne a la afirmacién de que la asamblea esta facultada para
acordar y ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad, también debe
entenderse que tal atribucién se encuentra enmarcada dentro de los mismos
limites que hemos sefialado; esto es, que solo puede ejercerse cuando no se afec-
ten el orden puablico y las buenas costumbres, 0 los derechos de los socios y
de terceros.

Por lo que se refiere a la ejecucién de las resoluciones o acuerdos dela asam-
blea, tal funcién debe realizarse por conducto de delegados que, en ciertas cir-
cunstancias, actuan como representantes de la sociedad, y no de la asamblea,
habida cuenta de que ésta carece de perscnalidad juridica.

La obligacién impuesta al administador unico o al consejo de administra-
cion de ejecutar las resoluciones de las usambleas, cuando no se hubieren de-
signado delegados, es concomitante de la obligacién que les impone el art 158,
frac IV, de cumplir con exactitud los acuerdos en cuestién. En este supuesto,
los administradores actian en calidad de delegados ex oficio de la asamblea
¥, si el caso lo amerita, como representantes de la sociedad.




358 SOCIEDADES MERCANTILES

Aunque la ley no nos dice expresamente la manera en que deben ejecutar
los acuerdos de asamblea el o los administradores, es logico inferir que, cuando
sean dos o mas, a su vez, pueden hacerlo por conducto de delegados, segun pre-
viene el art 148, LGSM. Por ejemplo, si la asamblea decreta un aumento de
capital social y no designa delegados para realizar la correspondiente expedi-
rién de los titulos de ] las acciones; nada obsta -para que-el consejo de adminis-
tracién confie a uno o varios de sus micmbroe. 1a axnedicién y. subscnpmén de '
los titulos. T

15.1.2 Naturaleza. Organo transitorio

La asamblea de accionistas, ya sea general o especial, ordinaria o extraordina-
ria, es un érgano transitorio de la sociedad puesto que su funcionamiento no
es permanente, como en el caso de los administradores.

La funcién especifica del érgano transitorio que denominamos asamblea
es la de que cada accionista declare su voluntad para que, sumada a la volun-
tad de todos o de la mayoria de los demas socios, se forme la llamada voluntad
colectiva de la sociedad.

15.1.3 Definicién

Conceptualmente, el término asamblea evoca dos ideas: la de un grupo de per-
sonas reunidas transitoriamente con un fin determinado y la de que la reunién
fue convocada. Por consiguiente, en el contexto del asunto que estamos tra-
tando y conforme a lo que acabamos de exponer, se puede decir que la asam-
blea es el conjunto de accionistas legalmente convocados y transitoriamente
reunidos para formar y expresar la llamada voluntad colectiva de la sociedad,
en la resolucién de los asuntos que les tiene encomendados la ley o el contrato
social.

15.2 CLASES DE ASAMBLEAS

La Ley General de Sociedades Mercantiles clasifica las asambleas en constitu-
tivas, generales y especiales y a las segundas, o sea a las generales, en ordina-
rias y extraordinarias. Ademaés, la doctrina también suele ocuparse de las
llamadas asambleas mixtas, a las cuales nos referiremos més adelante.
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15.2.1 Asambleas constitutivas

Los arts 172 y 176 del derogado Libro Segundo, Titulo Segundo, del Cddigo
de Comercio preveian la celebracion de asambleas constitutivas, tanto en el ca-
s0 de constitucién simultdnea como sucesiva de la sociedad.! La LGSM tnica-
mente regula la celebracién de la asamblea constitutiva para el caso de consti-
tucién sucesiva de la sociedad, en sus arts 99, 100 y 101. Con arreglo a lo
dispuesto en el art 100, la asamblea constitutiva es competente para compro-
bar la existencia de la primera exhibicién prevenida en el proyecto de estatu-
tos; para examinar y, en su caso, aprobar el avalio de los bienes distintos de
numeraric que uno o mas socios se hubieren obligado a aportar, en la inteligen-
cia de que los subscriptores del programa no tendran derecho de votar en rela-
¢ién con sus respectivas aportaciones en especie; para deliberar acerca de la
participacion que los fundadores se hubieren reservado en las utilidades y pa-
ra nombrar a los administradores y comisarios, con la designacién de quienes,
entre los primeros, han de usar la firma social.

La ley es omisa respecto a los qudrumes de asistencia y votacion de las
asambleas constitutivas, cuestion de la que tampoco se ocupa nuestra doctri-
na porque ésta es una forma de constitucién de la sociedad casi desconocida
en la actualidad.?

De los asuntos de que debe ocuparse la asamblea constitutiva, uno, el del
nombramiento de administradores y comisarios, corresponde a la asamblea ge-
neral ordinaria de accionistas y, los restantes, por sus efectos econémicos y
patrimoniales, son de la competencia de la asamblea extraordinaria, la cual,
en los casos de aumento del capital social, se ocupa, entre otras cosas, de deli-
berar acercsa de la integracién de éste y de comprobar los criterios segnidos en
la valuaciéon de las aportaciones en especie, si las hubiere, asf como de las parti-
cipaciones especiales que algunos socios (los titulares de acciones preferentes)
tienen en las utilidades. En otras palabras, la asamblea constitutiva se clasifi-
ca dentro de las llamadas asambleas mixtas, y por tal razén, nos parece que
en ellas deben reunirse, por 1o menos, los gudrumes de las asambleas extraor-
dinarias.

! El art 176 del Cédigo de Comercio disponia que la constitucién simultanea de la sociedad se

realizara mediante la subscripcién de una escritura piblica a la cual se agregaban las comprobacio-
nes de las aportaciones en especie. Cumplido esto, los estatutos se aprobaban por la primera asam-
blea, convocada en los términos establecidos en la eseritura.

2 A nuestro modo de entender las cosas, una forma cémoda de evitar los inconvenientes de la cons-
titucién sucesiva podria lograrse mediante la aplicacién del mecanismo de colocacién de acciones
entre el gran piblico inversionista previsto en el art 81 de la Ley del Mercado de Valores. Con arre-
glo a este art, las sociedades de capital fijo constituidas de forma simulténea pueden emitir accio-
nes no subscritas para su colocacion en el mercado, siempre gue los titulos se mantengan depositados
en el o los institutos para el depdsite de valores regulados por la propia ley y se cumplan los requi-
sitos que se establecen en el dispositivo en cuestion.
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15.2.2 Asambleas generales

Las asambleas generales son aquellas cuyos qudrumes de asistencia y vota-
cion se computan teniendo en cuenta la totalidad de las acciones en que se divi-
de el capital sccial, segin veremos al ocuparnos de este tema.

- . . Las asambleas generales se subclasifican en ordinarias y extraordinarias

_ (art 179). Lo que dnstmgue a unas de dtras no es la periodicidad con.que deben _

reunirse, sino Ia competenciat que tivitcr para- SSuparsade f‘lvm‘qm asuntos (arts

—ree—— T

la ley oel ccmtrato social exigen para su validez (art 182, frac XII).

15.2.3 Asambleas especiales

Las asambleas especiales son las que se integran con una categoria especial
de accionistas. Deben celebrarse en el domicilic de la sociedad y su constitu-
¢ién y funcionamiento se rigen por las normas comunes a todas las asambleas,
en cuanto al domicilio en que deben celebrarse y en lo que toca a su convocato-
ria, y por las especiales de las asambleas extraordinarias, en lo que concierne
a sus qudrumes de asistencia y votacién.

15.3 REGLAS COMUNES A LA CONSTITUCION
DE LAS ASAMBLEAS

Antes de analizar la competencia y funcionamiento de las diversas clases de
asambleas, nos ocuparemos de comentar los requisitos de constituciéon que les
son comunes a todas ellas, como el demicilio en gque deben verificarse, la con-
vocatoria, la exhibicion de las acciones, la presidencia, el escrutinio, la integra-
cidén de los qudrumes legales, la instalacién de la asamblea, el aplazamiento de
la asamblea y, por ultimo, también nos ocuparemos de la delegacién de fun-
ciones.

15.3.1 Domicilio

El art 179, LGSM previene que las asambleas generales de accionistas, ya sean
ordinarias o extraordinarias, deben celebrarse en el domicilio de la sociedad y
que, sin este requisito, seran nulas, salvo caso fortuito o de fuerza mayor. Igual
requisito establece el art 195, parr segundo, para las asambleas especiales, por
remision expresa al art 179. A nuestro juicio, la nulidad en cuestion es relativa
tanto porque la correspondiente accidén es prescriptible (art 1045, frac I, C Com),
como porque los acuerdos de la asamblea celebrada fuera del domicilio social
pueden ser ratificados o confirmados por la totalidad de los socios.

Es de conocida doctrina que para el legislador mexicano los conceptos ca-
so fortuito y fuerza mayor son sinbnimos, si bien tradicionalmente se conside-
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ra que el primero se refiere a acontecimientos de la naturaleza y el segundo
a actos o a hechos de los hombres.

La ley es omisa en lo que concierne al demicilio en el que debe celebrarse
la asamblea constitutiva; sin embargo, ha tenerse en cuenta que debe convo-
carse 2 ella de la forma prevista en el programa {art 99, ir. fine), de manera que
si se celebrara en un domicilio diverso al sefialado en dicho documento seria nula.

15.3.2 Convocatoria

La convocatoria es el aviso, publicado en el o los medios de comunicacién pre-
vistos por la ley o por ésta y el contrato social, por el cual se llama a los accio-
nistas a reunirse en asamblea. Conforme a la ley, la convocatoria puede ser
potestativa u obligada y debe cumplir con ciertos requisitos legales.

15.3.2.1 CONVOCATORIA POTESTATIVA

En principio, la facultad de convocar a toda clase de asambleas, ya sean gene-
rales o especiales, ordinarias o extraordinarias, corresponde al administrador
unico o, en su caso, al consejo de administraciéon los cuales podran ejercer esta
atribucién cuando lo estimen pertinente {art 183). No obstante, los comisarios
también tienen la facultad legal de convocar a asambleas ordinarias o extraor-
dinarias si asf lo juzgan conveniente {art 166, frac VI).

15.3.2.2 CONVOCATORIA OBLIGADA

Tanto los administradores como los comisarios pueden hacer la convocatoria
motu propric, como qued6 dicho, o bien a instancias de uno o varios accionis-
tas o porque las circunstancias y la ley asf lo exijan. En estos dos Gltimos su-
puestos se trata de convocatorias obligadas.

Los accionistas en ningin caso tienen derecho a convocar a asamblea, pe-
ro si a pedir por escrito a los administradores, al comisario o a la autoridad
judicial que hagan la convocatoria (arts 184 y 185, LGSM).

El derecho de pedir que se convoque a asamblea podra ser ejercitado por
el titular de una sola accién

a) Cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos &jercicios
sociales consecutivos, o

b) Cuando las asambleas celebradas durante ese tiempo no se hayan ocupa-
do de discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores o
de nombrar administradores y comisarios o de determinar los emolumen-
tos de éstos {art 185, LGSM).

En cualquier otro caso se requerira que la solicitud de convocatoria sea hecha
por accionistas que representen por lo menos el treinta y tres por ciento del
capital social {art 184, pérr primero, LGSM).
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Presentado el pedido de convocatoria por los accionistas, los administra-
dores y comisarios deberan llamar a asamblea dentro de un término de quince
dias desde que hayan recibido la solicitud y, si no lo hicieren dentro del misme,
la convocatoria podra ser hecha por la autoridad judicial del domicilio de la
sociedad.

- - .En el supuesto de que la solicitud fuere hecha por el titular de una sola
acclbn el ivez correré traslado d dela petlmbn al adlmmstrador o conse]o dead- - -
ministracién y a el 6 los comisarios; para que el punio se-decida siguisndose. _
la tramitacion prevista en los arts 1349 a 1358 C Com, a los efectos de los
incidentes de los juicios mercantiles (art 185, in fine). Desde luego, si los admi-
nistradores o comisarios no pudieren probar sus defensas o excepciones el juez
haré la convocatoria del caso.

Larazén por la cual 1a solicitud del titular de una sola accién debe decidir-
se siguiendo el procedimiento incidental es obvia: se trata de evitar que los ac-
cionistas que representan un escaso interés en la sociedad abusen del derecho
que les confiere la ley. Esta situacién no se produce, por supuesto, cuando un
solo accionista es titular de treinta y tres por ciento de las acciones en que se
divida el capital social, pues en este caso el juez debera hacer la convocatoria
sin substanciar el incidente.

Debe advertirse que, si la accién judicial para solicitar la convocatoria a
asamblea fuera hecha por accionistas que representen treinta y tres por ciento
del capital social, éstos deberan exhibir ante el juez los titulos de las acciones
¥ que en el otro caso, o sea, cuando la solicitud la hiciere el titular de una sola
accion, éste debera depositar el titulo de su accién ante notario o ante una ins-
titucién de crédito que expedirén el certificado correspondiente para ser acom-
pafiado a la demanda, bien entendido que las acciones depositadas no se
devolveran hasta la conclusién del procedimiento (art 205, parr segundo,
LGSM).

La Suprema Corte de Justicia ha establecido, en una tesis por demés audaz,
en cuanto es derogatoria de la ley, que los accionistas quedaran dispensados
de la exhibicién o depésito de las acciones cuando los titulos no les hubieren
sido expedidos por la sociedad y que podrén acreditar su calidad de socios me-
diante el contrato social.®

Los otros casos en los cuales los administradores estan obligados a convo-
car a asamblea, son

3 Ingerta en el t XLVI, p 2242, 1948. Es claro que la Suprema Corte de Justicia, consciente o
inconscientemente, fundé su decisién en la epiqueys, entendida no como “interpretacién prudente
o moderada de la ley" o como simple equidad, sine como inaplicacién de la norma juridica a aque-
1los casos concretos en los que la estricta observaneia de ésta perjudica a partes inocentes o a ter-
ceros ejenos al negocio debatido.
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- a) Cuando se trate de la asamblea general ordinaria anual, la cual debe cele-
brarse por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan

a la clausura del ejercicio social {art 181), y
b) Cuando por cualquier causa faltaren la totalidad de los comisarios (art
168).

Por su parte, los comisarios estaran obligados a convocar a asamblea

a/ En caso de omisién de los administradores {art 166, frac VI), y

b) En los casos en que la falta de los administradores, por cualquier causa,
impida que los restantes desempefien la administracién por no reunirse
el qudrum legal o estatutario (art 155).

L

15.3.2.3 PUBLICIDAD DE LA CONVOCATORIA

La convocatoria a asamblea debera hacerse mediante la publicacién de un avi-
so en el periddico oficial de la entidad federativa del domicilio de la socledad
0 en uno de los periédicos de mayor circulacién en dicho domicilio, sin perjuicio
de que, aedicionalmente, se estipule en el contrato social que la publicacién se
haga en otros penéchcos o0 por otros medlos. por ejemplo, mediante télex, tele-
grama o telefax,

La Comisién Nacional de Valores favorece el requisito estatutario de que
las sociedades cuyas acciones cotizan en Bolsa publiquen la convocatoria en
el Diario Oficial de Iz Federacién y exige que se le remita un ejemplar de ella
“a mds tardar el dia hdbil inmediato anterior al de su publicacién’?

15.3.2.4 PLAZO PARA PUBLICAR LA CONVOCATORIA

La convocatoria debera publicarse con la anticipacién que fijen los estatutos.
Sin embargo, tratAndose de la asamblea general ordinaria anual, que se retina
para conocer los asuntos enumerados en el art 181, LGSM, la convocatoria siem-
pre debera hacerse con quince dias de anticipacién a la fecha en que haya de
verificarse la reunion, habida cuenta de que, segiin dispone el art 186, in fine,
durante todo ese tiempo deberén estar a disposicién de los accionistas, en las
oficinas de la sociedad, el informe de los administradores y el dictamen del co-
misario a que se refiere el art 172, LGSM. Por consiguiente, con excepcién del
caso citado, las asambleas, sean ordinarias, extraordinarias o especiales, pue-
den ser convocadas con menos dias de anticipacién.

En el supuesto de que en el contrato social no se hubiere fijado el plazo
de convocatoria, ésta ser4 hecha quince dias antes de la fecha sefialada para
la reunién (art 186).

Por lo que se refiere al cémputo del plazo, es conveniente advertir que no
cuenta el dia de la publicacién, segtin dispone el art 84, C Com, para las obli-

1 Circular 11-12, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, 18 ene 1985.
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gaciones mercantiles, ni el dia de la reuni6n, puesto que la convocatoria debe
publicarse con la anticipacion que prevean los estatutos o, en su defecto, quin-
ce dias antes de la fecha de su celebraci6n.

15.3.25 CONTENIDO DE LA CONVOCATORIA

"La Ley General de Sociedadés Mercantiles; e su-art 187;-prescribe quela.con-_ ..

© vocatora déberd conteneriu™ urdewast dicAhora bian dadn auelaordendel

dia es la lista de los asuntos que han de tratarse en la asamblea, hacemos nues-
tra la opinién de Rodriguez, en el sentido de que su contenido debe ser claro
¥ preciso, por lo que estimamos ilicita la practica de incluir en ella referencias
vagas respecto a los asuntos que se van a tratar o el punto de asuntos genera-
les, toda vez que consideramos que se viola el derecho que tienen los accionis-
tas de ser informados cabalmente en lo que se refiere a la marcha de la sociedad.
En efecto, la circunstancia de que la orden del dia sea oscura o imprecisa puede
dar lugar a que sorprenda a los accionistas planteandoles cuestiones que igno-
ran o respecto de las cuales tienen un concepto erréneo o no estan bien infor-
mados, o bien que no se motive en ellos interés de acudir a la asamblea.

Esto no obstante, Joaquin Rodriguez® considera que, a pesar de que la
asamblea no puede resolver sino sobre los asuntos contenidos en la orden del
dia, en el sistema de la LGSM caben cuatro excepciones, a saber

1 Cuando se tratan cuestiones conexas con otros asuntos clara y precisa-
mente establecidos en el aviso

2 Cuando la asamblea es totalitaria, 0 mejor dicho plenaria, pues en este
supuesto el autor interpreta literalmente la parte final del art 188 como
sanatoria de cualquier vicio de que pudiera adolecer la convocatoria

3 Cuando se ocupa de asuntos comprendidos ope legis en la orden del dia,
como &s el caso de la asamblea ordinaria anual, y

4 Cuando se trata de conocer de asuntos que no requieren de resolucion;
esto es, cuando se trata de asambleas informativas.

De las cuatro excepciones que sefiala Rodriguez, cabe observar que la primera
¥ la cuarta no constituyen por si mismas casos excepcionales y que la tercera,
aunque serfa una forma poco comiin de convocar, solo tendria sentido si en el
aviso se advierte que la asamblea se ocuparéa de los asuntos a que se refiere
el art 181, LGSM. Por lo que concierne a la segunda excepcién, entendemos

5 El Diccionario de lu Real Academia Espafiola de la Lengua distingue entre el y Iz orden del dia.
El orden del dia es la lista de los asuntos que se han de tratar en una junta; la orden del dia es
un término militar que se refiere a la orden “‘dada diariamente a los cuerpos de un ejéreito”. Sin
embargo, el error gramatical del legislador y la fuerza de la costumbre han hecho tomar carta
de naturalizacién a la expresion “la orden del dia” para referirse a la lista de los asuntos que
han de tratarse en las asambleas de socios.

5 Tratado de sociedades mercantiles, t T1, Porria, 1965, pp 31 y ss,
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que el hecho de que una asamblea sea plenaria no purga el vicio de que nos
estamos ocupando, porque admitir lo contrario seria tanto como admitir la va-
lidez de convocatorias confusas o vagas, si en la correspondiente asamblea es-
tuvieran presentes la totalidad de los accionistas.

Ademas de la orden del dia, la convocatoria debe contener la firma de quien
la haga. Este requisito, también establecido en el art 187, LGSM, tiene un do-
ble propésito: por una parte, el de darle autenticidad a la convocatoria y, por
la otra, probar que quien la suscribe est4 facultado por la ley o por los estatu-
tos para hacerla.

Por ultimo, la convocatoria también debe contener la menci6én de la hora
y del lugar en que se celebrara la asamblea, no solo para evitarles molestias
inncesarias a los accionistas, sino también para ne impedirles su derecho de
participar en la deliberacién y resolucién de los asuntos que en ella se van a
tratar. En lo que se refiere al lugar de la reunién, no es necesario sefialar con
exactitud la direccién del local en que se celebrara la asamblea, pues basta in-
dicar que la reunién se verificara en las oficinas de la sociedad o en el auditorio
municipal, etc, esto a condicién de que tales sitios sean publicamente conoci-
dos. No es necesario que la asamblea se refina en horas habiles; pero no parece
licito que se celebre en horas inusitadas, especialmente si lo que se busca con
ello es impedir a ciertos accionistas su concurrencia a ella.

15.3.2.6 DEFECTOS U OMISION DE LA CONVOCATORIA

El art 188, LGSM preceptia que si la convocatoria no se hiciere por persona
autorizada o no cumpliere con los requisitos de publicacién, plaze, contenido
y firma que antes se mencionan, producir4 el efecto de viciar de nulidad abso-
luta toda resolucidn que llegare a tomarse, salvo que en el momento de la vote-
cion hayo estado representada la totalided de las acciones. Respecto a esta
disposicién creemos oportuno remitirnos a lo que dejamos dicho respecto a las
convocatorias confusas o vagas.

La circunstancia de que sean validas las resoluciones de las asambleas que
se tomen por las asambleas plenarias que no fueren legalmente convocadas re-
viste una gran importancia practica para las sociedades familiares o cerradas
en las que resulta innecesario y econdémicamente inconveniente cumplir con to-
dos los requisitos sefialados por la ley.

16.3.2.7 SEGUNDA CONVOCATORIA

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su art 191, estipula que en el
caso de que la asamblea no pudiere celebrarse el dia sefialado para su reuni6n
debera hacerse una segunda convocatoria, con expresién de dicha circunstan-
cia. Una interpretacién adecuada de este precepto legal nos lleva a concluir que
es ilicita la practica de publicar en un solo aviso la primera y segunda convoca-
torias, porque, en primer lugar, el supuesto del dispositivo en cuestion es el
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de que debe publicarse otra convocatoria después de ocurrido el evento que im-
pidi6 celebrar la asamblea y porque, en segundo lugar, bien pudiera suceder
Gue uno o varios accionistas importantes se vieran impedidos para concurrir
ala asamblea en primera convocatoria y que los socios restantes, a sabiendas,
aprovecharan esa circunstancia para excluirlos de las deliberaciones y resolu-
“tiones de ella. - - - -
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15.3.2.8 ULTERIORES CONVOCATORIA T e

En consideracién a que la ley en ciertas circunstancias permite elevar estatu-
tariamente los qudrumes de asistencia y votacién, en la practica también se
estila estipular en el contrato social qudrumes especiales que se van reducien-
do de forma gradual, hasta alcanzar los minimos legales, segiin sea que la asam-
blea sea convocada en segunda, tercera o cuarta convocatoria. En nuestra
opinién, tratandose de asambleas ordinarias, esta préactica es ilicita, en virtud
de que el primer parr del art 191 no admite la posibilidad de que se celebren
nuevas asambleas ordinarias después de haber sido convocadas por segunda
vez, pues es obvio que la ratio legis de esta disposicién es la de no entorpecer
la marcha de la sociedad.

15.3.3 Exhibicién y depdsito de las acciones

Al ocuparnos de las acciones dejamos asentado que son los documentos nece-
sarios para acreditar y transmitir los derechos de socio, segun dispone el art
111, LGSM. Asimismo, precisamos que la transmisién de las acciones se per-
fecciona con su inscripcién en el libro de registro del emisor. Ahora bien, para
acreditar el derecho de participar en la deliberacién y resolucién de los asuntos
que se van a tratar en la asamblea, se requiere que el accionista exhiba y depo-
site en la sociedad los titulos de sus acciones y que, ademas, se encuentre ins-
crito como tal en el libro de registro del emisor.

El requisito de exhibir y depositar en la sociedad las acciones puede su-
plirse estatutariamente, estipulando que el accionista acreditaré su derecho me-
diante la presentacién de una constancia de que sus acciones se encuentran
depositadas en una institucion o persona de confianza (bancos, institutos para
el depé6sito de valores, casas de Bolsa, notarios, etc), 0 que se encuentran afec-
tas en garantia, ya sea porque estan en poder de un acreedor prendario, de una
institucién fiduciaria o de un juzgado.

Fuera de los casos citados o de otros similares que puedan preverse esta-
tutariamente, consideramos que no es dispensable el requisito de exhibir los
titulos y que, por consiguiente, es viciosa la costumbre de conceder el derecho
de deliberacién y voto a las personas que se encuentran inscritas en el libro de
registro de la emisora sin necesidad de exhibir las acciones. En efecto, en
la practica suele ocurrir, especialmente en los casos de las acciones cotizadas
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en Bolsa, que el nuevo titular de ellas no haya practicado la inscripcién corres-
pondiente, lo que motivaria reconocerles derechos de socio a quienes han deja-
do de serlo y continten inscritos como accionistas en el registro de la emisora.”

15.3.4 Presidencia de las asambleas

La celebracién de las asambleas tropezaria con multiples dificultades si sus de-
liberaciones no fueran presididas o dirigidas por un grupo reducido de personas.

En principio, la'presidencia de las asambleas corresponde al administra-
dor unico o, en su caso, al consejo de administracion, por cuanto aun en el su-
puesto de que los administradores no fueren accionistas estén legitimados para
concurrir a ellas (art 193). Sin embargo, la ley, en el mismo art 193, previendo
posibles conflictos de interés entre los administradores y los socios, permite
que se estipule en los estatutos que las asambleas sean presididas por otras
personas. En este caso, la designacién debe recaer en una o varias perso-
nas previamente designadas en los estatutos o en uno o varios de los accionis-
tas presentes 0 sus representantes pues, en ultima instancia, los socios, o quienes -
comparezcan por ellos, son los Unicos legitimados para concurrir a las asambleas.

En todo caso, la ausencia de los administradores o de las personas estatu-
tariamente designadas para presidir las asambleas, motiva que quienes deban
desempeiiar dichas funciones sean designados por los accionistas presentes.

El precepto legal que comentamos permite estipular en el contrato social
.que las asambleas sean presididas inicamente por el presidente y el secretario
del consejo de administracion cuando éste se integre con un nimero elevado
de miembros.

15.3.5 Escrutinio

Dado que para la validez de las asambleas se requieren ciertos qudrumes de
asistencia, es requisito indispensable que antes de la constitucién de ellas se
haga un escrutinio, es decir, un recuento de los votos presentes.

El escrutinio generalmente es practicado por el secretario de la asamblea;
pero también se estila que, por costumbre o disposicién estatutaria, lo realicen
uno o varios escrutadores designados por la propia asamblea, a propuesta de
la presidencia.

El o los escrutadores hacen constar el qudrum, ya sea redactando una lis-
ta de asistencia en ¢l momento de celebracién de la asamblea, o bien compro-
bando que se encuentra debidamente firmada por los accionistas presentes una

7 Nos consta que, al menos en un caso concreto que conocimos, esta costumbre dic lugar a que en
una asamblea ordinaria de accionistas estuviera reunido ;ciento seis por ciento! de las acciones
en que se dividia el capital social de la sociedad en cuestion.
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lista previamente preparada por el secretario del consejo de administracién,
con base en la exhibicién y depésito de las acciones que hayan hecho los socios.

15.3.6.1 LISTAS DE ASISTENCIA

~ La circunstancia de que el art-41 del Cédigo de.Comercio exija que en el libro
" de actas deiavasamsicas-debe e¥nresarse, entre otras cosas, el nombre de los
asistentes y el niimero de acciones y de votosmda ino de elios-curres-—— =
ponda, ha hecho dudar a la doctrina mexicana acerca de la licitud de la costum-
bre, muy difundida, de levantar listas de asistencia para acreditar los quérumes
en las asambleas de accionistas.?
Respecto de esta cuestién, conviene advertir que el art mencionado nunca
ha sido aplicable a las actas de las sociedades andénimas. En efecto, en los dero-
gados arts 173 y 211 del Cédigo de Comercio, contemporéneos del referido art
41, encontramos

a) Que las sociedades anénimas no estaban obligadas a llevar un libro de
actas, sino que éstas se levantaban por duplicado, ¥

b) Que de cada acta de asamblea deberfa formar parte una lista de asisten-
cia, firmada por los accionistas concurrentes, en la cual se expresaba el
numero de acciones y de votos que éstos representaban. Esta circuns-
tancia nos permite concluir que las actas y acciones a que se refiere el
legislador en el art 41 son las correspondientes a las sociedades coopera-
tivas, reguladas en los arts 238 a 259 del propio ordenamiento, o bien que
el autor del Cédigo cometié el error de llamar acciones a las
representaciones® o partes de interés de los socios colectivos, comandi-
tados y comanditarios.

A mayor abundamiento, la Comisién Nacional de Valores reconoce implicita-
mente la validez de las listas de asistencia al exigir a las emisoras cuyas accio-
nes se coticen en Bolsa, que le proporcionen, entre otros documentos, copias
autenticadas por el secretario del consejo de administracién o por la persona

$ Cfr RODRIGUEZ, op eit, t 11, p 37.
9 Este es el nombre que se aplica a las partes de interés, o sea a las participaciones de los socios
en el capital social de las colectivas y comanditas simples, en el art 107 del Codigo de Comercio,
En este mismo orden de ideas, tenemos conocimiento que la defectuosa redaccién de los arts 41
y 95, frac IV, € Com, motivé que algunas sociedades colectivas y comanditas simples indebida-
mente emitieran acciones. El texto de este ultimo dispositivo, aplicable a toda ¢lase de sociedades,
era el siguiente: “Art 95. Las escrituras publicas de sociedad deberdn contener para su validez:
. IV, El capital! social especificando la naturaleza, nimero y valor de las acciones en que se divi-
diere; valor e importe subscrito, si se tratare de sociedades anénimas o en comandita por acciones;
o la manifestacién de lo que cada socio lleve a la compaiiia, ya en industria, dinero efectivo, crédi-
tos o efectos, con expresion del valor que se diere a unos y a otros, en todo género de sociedades’.
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autorizada para ello, de las actas de asambleas de accionistas, generales o es-
peciales, ordinarias o extraordinarias, acompafiadas de las listas de asistencia
a dichas reuniones

Firmadas por los accionistas concurrentes o sus representantes y por los
escrutadores designados al efecto, indicdndose el niimero de acciones co-
rrespondientes a cada socio y, en su caso, por quien estd representado, asi
como el total de las acciones representadas.1?

Aunque Rodrigutz considera que las listas de asistencia '‘son decumentos
que carecen de significacién especial”, compartimos la opinién de Oscar Vazquez
del Mercado en el sentido de que “su fuerza probatoria es absoluta, en cuanto
se refiere al nimero de los accionistas presentes y de acciones representa-
das"”,!! porque, como antes se indicé, deben ser firmadas por los accionistas
0 sus representantes.

156.3.6 Quérumes legales y estatutarios

Laley exige diversos quérumes minimos de asistencia y votacién paralas dife-
rentes clases de asambleas. Al analizar cada una de ellag habremos de referir-
nos especificamente a los quérumes legales: de momento nos concretaremos
a exponer algunos conceptos generales que los rigen.

15.3.6.1 CLASES DE QUORUMES

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en sus arts 189 a 191 y 195, esta-
blece dos clases de qudrumes: el de asistencia o presencia y el de votacién, a
los cuales nosotros también llamamos de deliberacién y de resolucién, respec-
tivamente, por parecernos més adecuados.

Por gudrum de deliberaci6n se entiende el nimere minimo de acciones que
deben estar representadas!? en una asamblea para que sus deliberaciones sean
vélidas y, por gudrum de resolucién, el nlimerc minimo de votos necesario pa-
ra que una resolucién de la asamblea sea vélidamente adoptada.

15.3.6.2 MODIFICACION DE LOS QUORUMES

La doctrina mexicana es un4nime en el criterio de que los qudrumes minimos
legales de deliberacién y resolucién no pueden ser reducidos estatutariamente;

10 Cireular 11-11, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn, 18 ene 1985. Aunque la
Comisién Nacional de Valores acepta que las copias de las listas de asistencia sean fotostéticas
o xerogréaficas, algunas emisoras suelen solicitar a sus accionistas que firmen original ¥ copia de
ellas para dar cumplimiento exacto a lo dispuesto en dicha Circular.

11 Asambleas, fusién y liguidacidn de sociedades mercantiles, Porria, 1980, p 84.

12 Hablando con propiedad, solo las personas fisicas o morales pueden ser representadas. Sin em-
bargo, en este caso, como en otros, preferimos utilizar el lenguaje del legislador.




370 SOCIEDADES MERCANTILES

pero admite que, en algunog casos, pueden ser elevados. Rodriguez y Mantilla
Molina!? afirman que no es valido elevar los qudrumes de las asambleas ordi-
narias porque la ley no lo permite, pues estiman que, de hacerlo, se entorpece-
ria la marcha de la sociedad. Pero en lo que toca a las extraordinarias, ambos
admiten la elevacion convencional de los qudrumes. Por su parte, Walter Frisch
Pl‘l.lllpp“ sostlene que en los estatutos se-puede fijar un quérum mayor al le-
gal respecto dé ias asmubisas-crdinariae v v.extraordinarias que se celebren én
primera convocatoria. e

A laluz de lo dispuesto por los arts 189 y 191, parr primero, consideramos
que Frisch tiene razén en lo que concierne a las asambleas ordinarias. En efec-
to, en virtud que el art 189 establece que en las asambleas ordinarias que se
celebren en primera convocatoria debe estar representada por lo menos la mi-
tad del capital social, y que el art 191, parr primero, ordena que en segunda
convocatoria se resolveré sobre los asuntos contenidos en la orden del dia, cual-
quiera que sea el numero de acciones representadas, inferimos

a) Que los qudrumes de las asambleas ordinarias solo pueden ser elevados
cuando se celebren en virtud de primera convocatoria {(en cuyo caso la
asamblea sera considerada como extraordinaria, segun previene la frac
XII del art 182), y

b} Que es ilicito elevarlos en segunda convocatoria, segun dejamos expre-
sado al ocuparnos de las llamadas ulteriores convocatorias.

Por lo que se refiere a las asambleas extraordinarias, visto que el art 190 per-
mite elevar los qudrumes de deliberacién y resolucién y de que en el segundo
parr del art 191 se confunden dichos qudrumes en uno solo, consideramos que
también es licito elevarlos en segunda convocatoria puesto que ‘“Tratandose
de asambleas extraordinarias, las decisiones se tomarén siempre por el voto
favorable del nimero de acciones que representen, por lo menos, la mitad del
capital social”.

15.3.6.3 COMPUTO DE LAS ACCIONES

15.3.6.3.1 Acciones suscritas y no suscritas {pagadoras y de tesoreria)

Para efectos de determinar los quérumes de deliberacién y resolucién deben
tomarse en cuenta todas las acciones subscritas, ya sean liberadas o pagado-
ras. El hecho de que las acciones pagadoras solo confieran derecho a participar

13 RODRIGUEZ, op cit, t I1, p 43; MANTILLA MoOLINA, Roberto, Derecho mercantil, p 404. Inciden-
talmente, cuando MANTILLA MOLINA desempeni6 el cargo de director general de Inversiones Ex-
tranjeras, en una opinién particular expresé {contrariando su propia opinién y el texto del art 190,
LOSM) que los quérumes de las asambleas extraordinarias tampoco podian ser validamente elevados.
14 La sociedad anénima mexicana, Porriia, 1979, p 260.
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en las utilidades en la proporcién de su importe exhibido no significa que no
gocen de voto pleno pues, con arreglo a lo previsto en el art 113, primer pérr,
cada accién concede derecho a un voto.

Por carecer de titular, las acciones de tesoreria no pueden ser computadas
para integrar los qudrumes de deliberacién y votacién.

15.3.6.3.2 Acciones en poder de la sociedad

Cuando la sociedad hubiere adquirido sus propias acciones por adjudicacién
judicial en pago de créditos a su favor, no podréan ser representadas en las asam-
bleas de accionistas mientras sigan perteneciendo a aquella (art 134, parr se-
gundo, in fine),

15.3.6.3.3 Acciones de voto limitado

En opinién de Rodriguez y Mario Bauche Garciadiego,!® las acciones de voto
limitado deben tomarse en cuenta para formar el qudrum de asistencia; pero
no para determinar el quérum de votacién en las asambleas en las que, legal
o estatutariamente, no se les concede el derecho de voto. Acerca de este par-
ticular Rodriguez comenta lo siguiente

Parece ser que esta iltima solucién {la de computar sélo las acciones que tengan
derecho a voto] es la correcta, pues de lo contrario la existencia de acciones de voto
limitado implicaria, en contra del propésito del legislador, una mayor dificultad en
la vida ordinaria de las sociedades anénimas,

y agrega

Las acciones de voto limitado, por definicién, no intervienen en la mayor parte de
las asambleas extraordinarias, ja titulo de qué habian de dar voto en ellas?

Respecto a esta cuestion dehe advertirse, en primer lugar, que la LGSM
no reprodujo el art 205 del Codigo de Comercio cuyo texto era el siguiente: *“Las
resoluciones de las asambleas generales se tomaran, cuando menos, a mayoria
absoluta de votos de las acciones computables’ y, en segundo lugar, que los
arts 189 a 191 se refieren no a las acciones con derecho a voto, sino al namero
de ellas que integran el capital social. No obstante, laley, en su art 189, esta-
blece una notable diferencia en lo que concierne a los qudrumes de deliberacién
y votacion en las asambleas ordinarias. Efectivamente, en dicho precepto se
establece que para que una asamblea ordinaria se considere legalmente reuni-
da en primera convocatoria, debera estar representada, por lo menos, la mitad
del capital social, y que las resoluciones solo serén vélidas cuando se tomen

por mayoria de los votos presentes. Esta importante distincién nos permite
concluir

13 RODRIGUEZ, op cit, t 11, p 42; BAUCHE, La empresa, Porraa, 1979, p 516.
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a) Que en las asambleas ordinarias celebradas en primera convocatoria de-
ben computarse tanto las acciones comunes como las de voto limitado
para formar el qudrum de asistencia y solo las comunes para determinar
el qudrum de votacién, y

- b) Que, para determinar la vahdez de las resoluciones que adopten las asam-
bleas ordmanas que se celebren en segunda convocatorla, no importa el

a voto (art 191, parr pnmero} Por consiguiente, consideramos que la ob-
jecién de Rodriguez carece de fundamento.

Otra cuestién diferente es la que plantean los qudrumes de asistencia y vota-
cion de las asambleas extraordinarias, segin sea que se celebren en primera
o segunda convocatoria. Con arreglo a lo dispuesto por los arts 190 y 191, parr

segundo

o) En 