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Prologo

Con agrado recibi la amable invitacién que me hicieron los autores de esta obra
titulada “Derecho mercantil. Parte general y sociedades”, licenciados Luis Eduardo
Paredes Sanchezy Oliver Meade Hervert. Obra que se dirige principalmente a estudiantes
de derecho mercantil y que por su didactica les ayudara en su preparacion profesional,
en el cual los autores esbozan teorias novedosas y particulares de su autoria.

Encontrando en primer lugar, un indice rico en los temas que tratan, empezando con el
concepto de derecho mercantil, para pasar a desarrollar posteriormente sus fuentes,
reglas de interpretacion, antecedentes historicos, la distincion entre las dos ramas que
constituyen nuestro derecho privado, los actos de comercio, el comercio y el comercian-
te conjuntamente con sus derechos y obligaciones, que por dicho caracter le da la Ley,
pasando por los auxiliares mercantiles, para finalizar con el analisis del Registro ptblico
de comercio.

En la segunda parte, los autores estudian desde conceptos juridicos fundamentales
como lo es la personalidad de las personas juridicas pasando por sus atributos que son
inherentes a su calidad de persona; cual es el caso del nombre, objeto, duracion, capaci-
dad, nacionalidad y el que es sine gua non para las personas juridicas que es el patrimonio
(distinguiéndolo del concepto econémico del capital social); el acto juridico de su cons-
titucion analizando sus elementos de existencia y de validez, estos tltimos dentro del
marco de la teoria general del derecho.

Posteriormente, los autores analizan los tipos sociales, invirtiendo el orden que para ellos
da la Ley general de sociedades mercantiles, ya que empiezan por la sociedad mas importante en la
actualidad, como es la sociedad anonima, su historia, los titulos de crédito representativos del
capital-acciones, sin dejar de analizar sus 6rganos: deliberativo, “asamblea”, representativo
que pueden ser el Consejo de Administracién como 6rgano colegiado o Administrador
Unico si fuese unitario, y de vigilancia integrado por el o los comisarios y con dicha estructura
de estudio abordan a los demas tipos sociales.

Para finalizar, estudian los elementos comunes aplicables a todas las sociedades, cual
es el caso de la modalidad del capital variable, la fusién, escision y transformacion de so-
ciedades; y por ultimo, la disolucién y liquidacién de estos entes sociales comerciantes.

Mitro. Ignacio Soto Sobreyra y Silva






Introduccion

n adicién a lo que gentilmente ha mencionado el maestro Ignacio Soto Sobreyra y

Silva, como autores, diremos que la presente obra se ofrece como una opcién para
el estudiante que busca adentrarse en la materia del derecho mercantil, brindandole ele-
mentos necesarios para comprender sus principios, particularidades, reglas y tendencias,
y por otro lado ofrece también un espacio de ocio intelectual a quien busca ahondar en las
mas controvertidas figuras del derecho mercantil.

Mas que cualquier otra rama del frondoso arbol del derecho, el derecho mercantil
se ha ido creando y recreando a través de la solucion de situaciones concretas que se
presentan en el complejo y cambiante mundo del comercio... mundo que, cada vez mas,
crece exponencialmente, se acelera y se expande a todas las areas productivas y econo-

micas y se proyecta, a cada momento, hacia un horizonte global.

Ha sido tal el crecimiento de esta disciplina, que hoy parece abarcar la mayor parte del
derecho privado tanto doctrinal como judicialmente, al grado de que parece dejar en un
segundo plano la materia civil; lo cual no es tan exacto, pues en tltima instancia, es la ma-
teria civil, a pesar de su menor extension legislativa, el sustrato de todo derecho privado.

Al estudiar el derecho mercantil, se debe partir, en cierto sentido, de un criterio mas
abierto y, en otro, mas cerrado que cuando se estudia el derecho civil.

Hablamos de un criterio mas abierto por cuanto es un derecho que debe adecuarse a
las necesidades de una realidad que es eminentemente cambiante, que no se puede some-
ter a criterios rigidos ni a formalismos arcaicos que puedan ser un limite al desarrollo del
comercio. Asi pues, al estudiar Derecho mercantil, debemos, sin olvidarlos, adecuar los
dogmas juridicos del derecho privado, a su minima expresion, y estar dispuesto a explorar
mas y nuevas tendencias.

Deciamos, por otro lado, que en cierto sentido también debemos tener un criterio
mas estrecho. Esto lo afirmamos por cuanto uno de los dogmas del derecho privado que
debemos superar, es el de la autonomia de la voluntad (como partera del derecho), pues
el derecho comercial regula situaciones en las que existen intereses en juego de primeri-
simo orden, en muchos casos vitales para la economia de un estado, y atn mas: para la
economia global.

Es por ello que la autonomia de la voluntad (y con ella, el derecho dispositivo) tiene
mayores restricciones en el derecho mercantil que en el derecho civil, y es frecuente que el
legislador establezca diversos candados, para proteger al pequeno del grande y a la colec-
tividad del individuo.
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En el presente texto, si bien partimos de las posturas tradicionales, abordamos tam-
bién, desde la interpretacion misma de la ley, posturas de avanzada entre los doctrinarios

de la nacion.

De la tradicién, buscamos explicar las bases y fundamentos del derecho mercantil, y
del derecho comparado y del andlisis propio de las figuras juridicas, buscamos obtener
criterios modernos y practicos para entender nuestra legislacion y adecuarla a las nece-
sidades actuales del comercio, particularmente respecto de figuras complejas, respecto
de las cuales suele haber debate en la doctrina nacional y extranjera.

Al proponer posturas diversas a las tradicionales no buscamos en modo alguno impo-
nerlas sobre otras —quiza— mucho mas autorizadas que las nuestras, sino tan solo ofrecer
una interpretacion valida, fundamentada y orientada a una finalidad practica, de los textos
legales y las figuras e instituciones contenidas en los mismos. En este punto, es necesario re-
cordar que el derecho es una obra inacabada y que de la propuesta de nuevas alternativas
y de la discusion que sobre ellas se suscite, se lograra, cada vez mas, una mejor formacion,

para quienes se inician en esta disciplina o buscan conocer mas sobre ella.

En la primera parte del libro, dedicada a las generalidades del derecho mercantil, se es-
tudia el concepto del mismo, asi como sus fuentes, entre ellas la ley, y al tratarla, ponemos
especial cuidado en explicar la manera en que, en concepto de los autores, ésta debe ser
interpretada, por lo que a lo largo del libro, se hace constante referencia a la interpretacion
de la ley.

En esta parte se estudia la distincién entre derecho mercantil y civil, los criterios de
mercantilidad y se analiza la posibilidad de un derecho privado indiferenciado. Se hace un
breve estudio sobre la negociacion mercantil o empresa, los derechos de los comerciantes,
los auxiliares mercantiles y el registro pablico de comercio.

La segunda parte, esta destinada a las sociedades mercantiles, y por la extension del
tema, esta dividida en secciones.

En la primera seccion, se estudia a las sociedades mercantiles en general; entre otros
aspectos, se trata el tema de la personalidad juridica y se explora la teoria del Disregard of
legal entity, asi como su aplicabilidad o no en el derecho societario mexicano. Se estudia
en esta seccidon tanto a la sociedad mercantil como persona moral (en siy en relacién con
los socios y con terceros); como al contrato de sociedad, son sus requisitos, elementos y
efectos.

En la segunda seccion se estudia a cada uno de los tipos sociales previstos por la Ley general
de sociedades mercantiles. En este estudio, por la importancia que ha cobrado en la vida juridica y
econdmica, se trata con mucha mayor profundidad a la Sociedad anénima.

La tercera seccion se refiere al régimen de capital variable, y en ella se exploran los
diferentes tratamientos que se ha dado a dicha figura.

La cuarta seccion se ha consagrado a algo que hemos denominado “Negocios corpo-

rativos especialisimos”, a los que nos referimos asi, por ser el término negocio de amplitud
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suficiente para abarcar las figuras de fusion, transformacion y escision. Decimos que son
especialisimos, pues los tres fendmenos presentan caracteristicas de excepcion a diversas
reglas y principios de derecho, y en esa medida deben ser reservados a las materias que
son contempladas en la ley. En este punto se han abordado dichos temas en relaciéon con
la existencia de los mismos con o respecto de sociedades de distintas nacionalidades o
naturaleza, asi como los diversos problemas que pueden darse en torno a dichas figuras.

Se cierra esta parte con la seccion quinta, en la que se estudia el final de la vida de las
sociedades en sus dos momentos: la disolucién y la liquidacion.

La tercera parte, se dedica a las personas morales de naturaleza privada, llamadas asi
porque, en estricto sentido, solo son sociedades mercantiles para el efecto de la ley, las enun-

ciadas por el articulo primero de la Ley general de sociedades mercantiles.

Finalmente, la cuarta parte se dedica al contrato de Asociacion en participacion, y se pone
por separado porque, aun cuando se regula en la ley societaria, su naturaleza no es tal.

El presente libro busca ser claro y esquematico, comprensible si, para alumnos que
apenas se adentran en la materia, pero al mismo tiempo, pretende tratar con la profun-
didad debida temas que merecen una consideracion especial, por su complejidad o por
las controversias, que, en el ambito doctrinal o judicial, se han dado.

Temas en los que buscamos ser particularmente profundos y que pueden ser de
utilidad al investigador son: el método interpretativo de la ley que proponemos, la pro-
puesta de un derecho privado indiferenciado, el concepto de especulaciéon comercial, la
crisis de la personalidad juridica de las personas morales (tesis del Disregard of legal entity
o Lifling the corporate veil), la capacidad de las sociedades mercantiles y su vinculacion
con el objeto social, la nacionalidad de las sociedades mercantiles y particularmente
su posibilidad de cambio, el estudio del acto juridico por el que se crea una sociedad
mercantil y el momento en que surge la personalidad juridica, la representacion de las socie-
dades mercantiles, el estudio de la accién como titulo de crédito, los aqui llamados fenémenos
corporativos especialisimos y el régimen de capital variable.

Queda pues a juicio del lector y es por tanto su tarea, el provecho que pueda sacar de
este texto, pues puede limitarse a aprender las bases y principios que norman la materia,
o bien, en cierta medida, profundizar mas en el conocimiento de la misma, y con los
elementos que aqui se aportan, lanzarse a la investigacion y a ampliar lo dicho, sea en el
mismo sentido, sea en uno diverso, pero siempre en un afan de hacer crecer cualitativa y

cuantitativamente la doctrina nacional, en el ambito especifico que nos ocupa.

Agradecemos sin mas a quien a estas lineas atiende y nos ponemos a su disposicion.

Luis Eduardo Paredes Sanchez

y Oliver Meade Hervert
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Capitulo 1

concepto y fuentes

Concepto

81 A o largo de la historia, el concepto de Derecho Mercantil ha tenido mu-

has variaciones, mas que la mayoria de las otras ramas del derecho; esto
se debe al dinamismo que siempre tuvo el comercio que, por regla, siempre va un
paso adelante del derecho. Asi, existe gran diversidad de conceptos acerca de esta
rama del derecho privado, el cual ha sido considerado desde un derecho costum-
brista, hasta un derecho de leyes, y ahora con una clara tendencia a la globalizacion
por el gran desarrollo que en los tltimos afios tiene el comercio internacional.

Por esta complejidad de planteamientos, subraya Langle, se ha producido la gran
variedad de conceptos o definiciones posibles.

Por tanto, podemos agruparlos asi:

a) Conjunto de normas juridicas del comercio (Supino, Blando Constans,
Benito y Endara Silvela, entre otros).

b) Derecho de comerciantes (Cosack, Gierke).

c) Derecho de los actos de comercio (Julliot de la Morandiere, Wahl,
Marghieri, Thaller, entre otros).

d) Derecho de los actos de comerciantes, cosas y actos de comercio (Gay
de Montella, Estasen, entre otros).'

A estos conceptos podemos anadir el que ha empezado a predominar en
la practica que es el de derecho del empresario.

Para dar una definicién lo mas amplia posible, de facil comprension y que
abarque los diferentes elementos de la materia, diremos que:

El derecho mercantil es la rama del derecho privado que regula los actos de comer-

cio, la organizacion de las empresas, las actividades del comerciante —ya sea éste
individual o colectivo— y los negocios sobre cosas mercantiles.

' Martinez Val, José Maria, Derecho mercantil, Bosch, Barcelona, 1979, p. 8.
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Fuentes del derecho mercantil

§2. Entendemos por fuente aquello de donde brota, surge o nace algo (en este caso: ¢/
derecho mercantil).

Es preciso distinguir entre fuente material (elemento que contribuye a la creacion del
derecho: conviccion juridica de los comerciantes, tradicion, naturaleza de las cosas y
otros factores morales, economicos, politicos, entre otros) y fuente formal (el origen de la
reglamentacion).

Centraremos nuestro estudio en las fuentes formales del derecho mercantil, es decir:
la ley, la jurisprudencia, la costumbre, los tratados internacionales y la doctrina.

2.1 La ley

2.1.1 Generalidades

§3. La ley es la principal fuente formal del derecho mercantil y en nuestro derecho, cla-
borarla corresponde al Congreso de la Union, segiin establece:

La fraccién X del articulo 73 Constitucional
El Congreso tiene facultad:

X. [...] Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria, industria cinema-
tografica, comercio [...].

Sin embargo, para nuestros fines, entendemos por ley mercantil | ...] no sélo las normas
emanadas del Poder Legislativo Federal, sino también las que dictd el Ejecutivo en uso
de las facultades extraordinarias que recibi6 del Legislativo.

Es importante saber reconocer qué leyes o disposiciones tienen el caracter de mer-
cantiles, a este efecto el maestro César Vivante senala:

Las leyes mercantiles, exceptuado el nombre de Cédigo de Comercio, no son designadas por

el legislador con un calificativo o una contrasena que determine su naturaleza y su funcién
comercial, sino que derivan su caracter mercantil de la materia que encierran, de su contenido.
Para decidir si una ley o una disposicion de ley particular es mercantil se precisa una indaga-
cion preliminar, es decir, examinar si sirve para regir una relacion perteneciente a la materia
comercial; y en esta indagacion se debera considerar principalmente el Cédigo de Comercio,
que determina cudles son los actos y las personas que tienen caracter mercantil.?

Asi, debemos atender a los actos y personas reguladas por una ley, y asi encontrar disposi-
ciones mercantiles en leyes tipicamente mercantiles y en leyes en lo general, no mercantiles.

En el caso mexicano, por el contexto historico de nuestra ley, existe un grupo de leyes
claramente identificadas como mercantiles.

Nuestra legislacion mercantil se encuentra sumamente dispersa, toda vez que, por una parte,
muchas de las materias que originalmente se encontraban reglamentadas en el Cédigo de

2 Vivante, César, Tratado de derecho mercantil, trad. Ricardo Espejo de Hinojosa, ed. Reus, Madrid, 1932, volu-
men |, p. 31.
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Comercio, se han segregado de éste en virtud de leyes derogatorias; y por la otra, se han
expedido multiples ordenamientos que han venido a regular materias no comprendidas antes
en dicho codigo, de aqui que pueda decirse que nuestra legislacion mercantil se encuentra
integrada por el Cédigo de Comercio y por las leyes derogatorias y complementarias de él
mismo.

En cuanto a las leyes derogatorias del codigo podemos citar como ejemplos a la Ley
general de titulos y operaciones de crédito, la Ley general de sociedades mercantiles, la Ley general de
soctedades cooperativas, y otras.

Por lo que toca a leyes complementarias es posible citar las leyes financieras en su
conjunto, que han dado un paso fuera del derecho mercantil, acercandose un tanto al
derecho administrativo.

El Cédigo de Comercio es pues, supletorio de las demas leyes mercantiles y, por otro lado,
el derecho comun es supletorio del derecho mercantil (articulo 2 del Cédigo de Comercio).
Por ello es aplicable el Cédigo Civil Federal en lo que se refiere a los conceptos civiles a que
hace referencia la legislaciéon mercantil. Pero en lo que se refiere a actos civiles, que va-
yan a tener relevancia en el ambito mercantil, estaremos sujetos a la legislacion civil de
cada Estado, por lo que seria de gran utilidad unificar la materia civil con la posibilidad
propuesta por autores de la talla de César Vivante de unificar incluso la materia civil y
la comercial,* al menos en la parte de derecho de obligaciones.

2.1.2 Interpretacion de la ley

§4. LEste tema es fundamental en el desarrollo del resto del libro y mas adelante, al estu-
diar diversas figuras se hara referencia a esta parte, con la finalidad de entender bien lo
que la ley dispone en cada caso.
Interpretar es desentranar el sentido de la ley, o como senala el maestro Garcia Maynez, [...]
descubrir el sentido que encierra.’> Para Francesco Messineo,® [...] Interpretacién (o hermenéu-

tica) es la investigacion y la penetracion del sentido y del alcance efectivo de la norma, esto es
la atribucion de un significado.

Cuando la ley es clara y su aplicacion al caso concreto es facil, no es tan importante la
labor interpretativa; sin embargo, ésta es definitoria cuando el texto de la ley no es claro,
tiene lagunas o su aplicacion al caso concreto presenta alguna complejidad.

La finalidad ultima de la interpretacion es descubrir [...] la inteligencia de la voluntad (o mens)

de la ley en si, asumida como entidad objetiva, que debe considerarse separada del conjunto de
los sujetos que la estatuyen.”

3 Articulo 2, A falta de disposiciones en este ordenamiento y las demés leyes mercantiles, seran aplicables a los
actos de comercio las del derecho comun contenidas en el Cédigo Civil aplicable en materia federal.

* Vivante, César, op. cit.
> Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 502 ed., PorrGia, México, 1999, p. 327.

® Messineo, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, trad. Santiago Sentis Melendo, ed. Ejea., Buenos
Aires, 1979, tomo |, p. 95.

7 Ibid, p. 96.
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La interpretacion de la ley, atendiendo al sujeto que la realiza puede ser:

a) Auténtica:

Es la interpretacion hecha por el propio legislador en el texto legal.

b) Judicial:
Es la interpretacion hecha por el poder judicial y que es vinculante para las par-
tes; una vez que se dicta sentencia, esta interpretacion puede tener alcances gene-
rales si se forma jurisprudencia, como se vera mas adelante.

¢) Doctrinal:

Esta interpretacion la puede hacer cualquier jurista basado en métodos cientificos
y, aunque no vincula, si suele tener repercusion en las interpretaciones auténtica y
judicial, e incluso en la redaccién de nuevas leyes.

Mcétodos de interpretacion
§5. Mucho se ha discutido en la doctrina sobre el método mas adecuado para interpretar
la ley, y no existe un acuerdo general en ese sentido.

El maestro Garcia Méaynez® sefiala que existen dos extremos en cuanto a los métodos
de interpretacion:

a) Uno basado en el texto de la ley, conocido por la doctrina como exegético y por algunos
autores como sistema filolégico histérico. Se caracteriza por la aplicacion del texto de la ley
y a falta de un texto preciso, por la bisqueda de la voluntad del legislador, a través, princi-
palmente, del estudio de los trabajos preparatorios, discusiones legislativas y antecedentes
legislativos.

Este sistema ha sido el predominante en México, tanto a nivel doctrinal como a nivel judicial.

b) Elsegundo extremo senalado por el maestro es el Iégico sistematico (en palabras de Radbruch),
que se caracteriza por buscar el sentido l6gico-objetivo de la ley, o como sefaldbamos en lineas
anteriores, la inteligencia de la misma. Existen diversas posturas que pueden ser encajadas en
este supuesto, pero de acuerdo con ésta, la ley no tiene un solo significado, ni es relevante la
voluntad del legislador, pues éste ni siquiera existe como tal (como voluntad), pues son tantas
las personas y voluntades distintas que intervienen en el proceso legislativo, que la llamada
voluntad del legislador se diluye.

Consideramos que la labor interpretativa no puede ser de criterio tan estrecho como
lo senala la primera escuela, pero también que existe el peligro de caer en la arbitrarie-
dad del intérprete, si no entendemos que la interpretacion tiene limites.

Lo mas adecuado es no suscribirse a ninguno de los dos extremos y utilizar las distin-
tas herramientas interpretativas que dan las diversas escuelas para, de forma holistica,
poder entender a cabalidad y con un sentido practico el sentido de la ley.

8 Cfr. Garcia Maynez, Introduccién..., op. cit., nota, pp. 325-355.
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Asi, al interpretar contaremos con elementos o canones de interpretacion, sin estar

suscritos a uno en particular, pues todos persiguen un mismo fin. [...] El intérprete

—senala Messineo— debe tener en cuenta cada uno de ellos y utilizarlos todos, si es

necesario.’ Lo anterior es lo que nosotros definimos como método de la interpretacion.

A continuacion estudiaremos brevemente dichos elementos:

)

§6. Elemento lteral:

Atiende al significado propio de las palabras y al que adquieren en su conjunto.
Debe advertirse que comtinmente la ley utiliza las palabras no en su sentido co-
mun, sino mas bien en su sentido técnico-juridico y asi debera considerarse al leer
un texto legal.

Este método es el punto de partida para el método de interpretacion y puede ser
llamado también exégesis.

§7. Elemento initencion del legislador:

Para determinar la wntencidn de la ley, que es de caracter objetiva, es importante
entender la mtencion del legislador, que es de caracter subjetiva.

Como ya se dijo, debe tenerse en cuenta que el legislador no es una sola persona y es
probable, que en todas las personas que intervienen, no existiera una misma volun-
tad, lo que relativiza un tanto este método; sin embargo, para lograr conocer cual fue
la voluntad del legislador sirve seguir el proceso mental de quien elabor6 la norma
(de hecho, mas de los redactores que de quienes finalmente votaron su aprobacion),
de tal forma que se entienda no solo lo que el legislador dijo, sino también lo que
quiso decir.

Sirve al efecto recurrir a las exposiciones de motivos, los trabajos preliminares, las
discusiones parlamentarias, las doctrinas predominantes al redactarse la norma,
y las necesidades imperantes del momento que llevaron a la redaccion de la ley
(ocassio legis).

Para que estos elementos nos sirvan, es necesario que coincidan en lo esencial con
el texto final aprobado, que no sean contradictorios, que sean coherentes y que
estén expresados de manera clara.

En ocasiones, el legislador ocupa definiciones, las cuales nos dejan ver cudl era la
inclinacién doctrinal de los redactores. No consideramos esta practica incorrecta,
como se ha dicho por diversos autores, pues muchas veces una definiciéon nos
revela la orientaciéon que quiso darle el legislador a una institucion juridica. Gran
favor nos hubiera hecho el legislador definiendo con claridad instituciones como
la sociedad conyugal, la transformacion (véase §381 y siguientes), el derecho del
tanto y muchas otras figuras respecto de las cuales ni la doctrina ni la jurispruden-
cia han podido hallar acuerdo ni aun en los rasgos fundamentales.

® Messineo, Francesco, Manual de..., op. cit., nota, tomo |, p. 98.
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¢)

§8. Llemento sistemdtico:

Este método es util en cuanto las proposiciones legales se coordinan en todo el sis-
tema legal para dar forma a instituciones juridicas, que en el todo legal cubren las
distintas necesidades de la sociedad, de manera que se resuelva una universalidad
de casos que puede ofrecer la realidad.

De esta forma, toda norma individual debe ser entendida como parte de una
Institucion y toda institucion, como parte del sistema, de tal modo que dicha nor-
ma serd entendida [...] en su integridad y por medio de las otras normas.' [...]
Pero sistema —senala Messineo— no es esto solamente: es también inmanencia
del principio de no contradiccion (o sea, de cohesion o de coherencia logica), entre
grupos singulares o grupos de normas.'! Este tema es para nosotros_fundamental en
la interpretacién legal, pues se debe buscar en todo momento interpretar la ley, de manera
que sea ldgica con el resto del ordenamiento juridico, sin que se presenten situaciones ex-
travagantes en las que se busquen salidas a casos concretos, sin que se entiendan
las demas disposiciones legales.

§9. Elemento /ustdrico:

Este método analiza una disposicién legal, con base en sus antecedentes legislati-
vos (norma que estuvo en vigor antes que la que ahora se interpreta), asi como los
modelos legislativos que se consideraron para redactar la ley. Un ejemplo de esto
es la redaccion de los codigos civiles del Distrito Federal, inspirados en codigos
como el napolednico o el proyecto de Garcia Goyena.

§10. Elemento de fecho:

Este se apoya en la situacion de hecho que la norma se propone regular. Debe ser
considerada en sentido juridico y apoyada en estudios técnicos y econémicos.

§11. Elementos auxiliares:

El método interpretativo se apoya ademads en varios criterios, o ingeniosidades
juridicas, que nos ayudan a desentraiar el sentido de la ley; a continuacion se
mencionan algunos:

1. Argumento a fortior: (mayoria de razon):

Este puede ser a maiori ad minus cuando se entiende que si la ley da un derecho de
amplitud mayor, también debe dar, en el mismo sentido, una facultad de amplitud
menor: se enuncia de la siguiente manera, si puede hacer esto, con mayor
razon puede hacer lo otro. También puede ser a minori ad maius en cuyo caso, se
entiende que si una persona de categoria superior es inhabil para algo, con mayor
razon un sujeto de categoria inferior debe ser inhabil.

19 Messi

" Idem.

neo, Francesco, op. cit., nota, p. 101.
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IT. Argumento a contrario sensu:
Se aplica a las normas de caracter excepcional en el sentido de que si una
norma de excepcion aplica a un caso, a los otros casos, en sentido contrario,

no debe aplicar. Un fundamento para este tipo de argumento es el articulo 11

del Cédigo Civil Federal.

III. Argumento a silentio (o ex silentio):

Se basa en la consideracion de que la ley, mientras ha dispuesto en un deter-
minado sentido para una materia, ha callado a proposito de materias afines.

IV, Sedes materiae (o interpretacion locativa):
Hace referencia al lugar en el que fue ubicada la norma fisicamente. Es im-
portante senalar que ésta, como los demas métodos, no son definitorios, salvo
en ciertas ocasiones.

V. Disposicion coordinada o combinada:

Se interpretan normas o instituciones de forma coordinada, y se enuncia: e/
articulo X en relacion con lo que dispone el articulo V.

VI. Argumento ad absurdo (o ad absurdum):

Este argumento sirve para negar la bondad de una determinada interpretacion
exagerando sus consecuencias, para que éstas se escuchen disparatadas. Se pue-
de enunciar asi: si fuera vlida la interpretacion llegariamos al absurdo de considera:..

VII. Antinomuas:

Esta se da en el caso de dos normas vigentes incompatibles entre ellas, en este
caso el intérprete debera, utilizando todos los medios interpretativos, conciliar
las disposiciones, y solo en caso de que ello sea imposible, quitarle valor total o
parcialmente a una de las disposiciones. Para ello, se usaran las siguientes re-
glas: ¢) norma posterior deroga a la norma anterior, ) norma especial deroga
ala norma general, ¢) ley de jerarquia superior deroga a la norma de jerarquia
inferior. En caso de igualdad en todos esos criterios, se desechara la que res-
pecto de las demds normas, en una interpretacion sistematica, sea contraria a
los principios del sistema.

Para terminar con este tema, expondremos brevemente dos tendencias interpre-
tativas que aunque han sido enunciadas de forma absoluta, para nosotros seran nuevos
elementos que podran ser utilizados para la interpretacion basada en la combinacion de ele-
mentos que integran el método interpretativo aqui propuesto:

1. §12. Método historico-evolutivo. Segun este método, partiendo del supuesto de
la vida propia de la norma, ésta va adquiriendo nuevo significado con el tiempo.

2 Articulo 11, Las leyes que establecen excepcidn a las reglas generales, no son aplicables a caso alguno que no
esté expresamente especificado en las mismas leyes.
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Para nosotros no es algo nuevo, coincidimos en que asi debe ser, pero siempre
dentro de los limites marcados por la norma. Esto se puede enmarcar dentro del
sistema logico-sistematico de Radbruch y puede utilizarse, si de una interpreta-
ci6on integral no resultan contradicciones.

2. §13. Método teleoldgico (también llamado jurisprudencia de intereses). Segin este
método el intérprete debe realizar su labor con base en los intereses perseguidos
en cada caso, adecuando el significado de la norma y aun forzandolo, logrando
el fin que se propone. Consideramos que esto tampoco es nuevo, pues ya Kelsen
lo habia propuesto. Pero estimamos que esto debe ser dentro del marco estable-
cido por la ley, sin ir en contra de ella, pues, de lo contrario, podriamos caer en
la arbitrariedad del intérprete. Por lo demas, creemos que es valido utilizar esta
interpretacion siempre y cuando no se atente contra principios fundamentales
del sistema juridico ni se desnaturalice alguna institucion.

2.2 La costumbre

§14. En los sistemas de derecho escrito, la costumbre ocupa un papel secundario o limi-
tado en cuanto a la productividad de normas juridicas, en relacion con la ley, aunque le
reconocemos a la costumbre el caracter de fuente formal si la ley remite a ella (secundum
legem).

Ahora bien, en forma tradicional y unanime se reconoce que son dos los elementos
constitutivos de la costumbre, de los cuales uno es materia u objetivo (inveterata consuetudo) y
el otro subjetivo (opinio wris seu necessitatis), y se define como la repeticion constante y gene-
ralizada de un hecho con la conviccion de que ese actuar es juridicamente obligatorio.

Nuestra legislacion, para el efecto de colmar algunas lagunas o en prevencion de
ellas, con alguna frecuencia remite a la costumbre y a los usos mercantiles, y considera-
mos que siempre habra de recurrir a ellos en la medida que la ley lo permita.

Por tanto, diremos que si bien histéricamente gran parte de las normas comerciales
encuentran su origen en la costumbre, en la actualidad la importancia de esta fuente ha
disminuido sensiblemente dada la cada dia mas frecuente intervencion del legislador en
materia de comercio para dictar normas que se ajusten en forma eficaz y rapida a las
circunstancias siempre cambiantes del comercio. Sin embargo, esto no quiere decir que
no existan algunas costumbres comerciales que regulen casos imprevistos por el legisla-
dor, pero por remision del mismo (costumbre secundum legem).
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2.3 Jurisprudencia

2.3.1 Generalidades
§15. El término jurisprudencia tiene significados diversos, entre los mas relevantes figuran:

a) Ciencia del derecho.
b) Conjunto de decisiones de los tribunales de un Estado.

c¢) Criterio sustentado por los tribunales al interpretar la ley a través de la decision
de casos concretos.

El que a nuestro efecto interesa es el tercero de los conceptos sefialados, y en ese
sentido, jurisprudencia se define como:

[...] el criterio aislado o reiterado, sustentado por los 6rganos jurisdiccionales a través de sus
providencias decisorias de casos concretos, mediante el cual se fija el sentido que debe darse
a la ley y que por virtud de mandato legislativo, puede ser o no obligatorio como norma de
conducta para el juzgador en casos similares o iguales."

Asi pues, la jurisprudencia es una norma o un conjunto de normas juridicas cuya
finalidad es determinar la interpretaciéon que debe darsele a otra norma juridica. Al
interpretar una norma juridica, el érgano facultado emite otra que establece como debe
ser entendida.

Para que dicha jurisprudencia sea obligatoria para los jueces, dice la Constitucion en
su articulo 94, octavo pdrrafo:

La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los tribunales
del Poder Judicial de la Federacion sobre interpretacion de la Constitucién, leyes y reglamen-
tos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano, asi como
los requisitos para su interrupcion y modificacién.

Y por otro lado en el articulo 107, en su fraccion XIII:

Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito sustenten tesis contradictorias en los juicios de
amparo de su competencia, los ministros de la Suprema Corte de Justicia, el procurador gene-
ral de la Republica, los mencionados tribunales o las partes que intervinieron en los juicios en
que dichas tesis fueron sustentadas, podran denunciar la contradiccion ante la Suprema Corte
de Justicia, a fin de que el pleno o la sala respectiva, segiin corresponda, decidan la tesis que
debe prevalecer como jurisprudencia.

Cuando las salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis contradictorias en los jui-
cios de amparo, materia de su competencia, cualquiera de esas Salas el procurador general de
la Republica o las partes que intervinieron en los juicios en que tales tesis hubieran sido susten-
tadas, podran denunciar la contradiccion ante la Suprema Corte de Justicia, que funcionando
en pleno decidira cudl tesis debe prevalecer.

3 Esta definicion es del licenciado Sergio Torres Eyras, en su tiempo, secretario de estudio y cuenta de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. En el articulo “Jurisprudencia Mexicana”.
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La resolucion que pronuncien las salas o el pleno de la Suprema Corte en los casos a que se
refieren los dos parrafos anteriores, s6lo tendra el efecto de fijar la jurisprudencia y no afectara
las situaciones juridicas concretas derivadas de las sentencias dictadas en los juicios en que

hubiese ocurrido la contradiccion.

Los 6rganos facultados para emitir jurisprudencia son tnicamente la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (s¢JN), los Tribunales Colegiados de Circuito (Tcc), el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TEFA) y el Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion (TEPJF).

La jurisprudencia puede ser creada de dos maneras:

1.

Cuando el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (s¢JN) contra-
dice criterios sostenidos por las salas o por los Tribunales Colegiados de Circuito
(Tcc), o cuando alguna de las dos salas de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n (sN) lo hace de aquéllos de los Tribunales Colegiados de Circuito (TCC).

Cuando los o6rganos facultados en lo particular interpretan el significado de una
norma juridica de la misma manera sin que dicho criterio se interrumpa en cinco
sentencias, para el caso de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SQN) y de los
Tribunales Colegiados de Circuito (Tcc), y en tres para el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa (TEjEA) y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion (TEPJF). Es preciso indicar que las sentencias deben provenir del mismo 6rgano
para establecer jurisprudencia.

Por ejemplo:

Una ley 1 establece que la notificacion de la sentencia debe hacerse en el domicilio del sen-
tenciado. El 6rgano facultado para establecer jurisprudencia interpreta la norma
anterior determinando en una sentencia que: se entiende por domicilio al lugar donde
una persona habita y duerme normalmente.

Si el 6rgano antes indicado emite el mismo criterio de interpretacioén al dictar
sentencia en cinco ocasiones consecutivas, entonces se crea una jurisprudencia,
misma que obliga a los 6rganos judiciales inferiores a ajustarse a dicho criterio al
interpretar la norma aludida.

En el supuesto de que la jurisprudencia ya se haya establecido, los 6rganos que la

emitieron la interrumpen si determinan un criterio distinto.

Por ejemplo:

Si al interpretar la norma aludida el érgano que cre6 la jurisprudencia la inter-
preta de manera distinta al establecer que: se entiende por domicilio el espacio fisico en
el cual una persona pasa la mayor parte de su tiempo, entonces la jurisprudencia se in-
terrumpe, asi como la obligacién de los 6rganos judiciales inferiores de ajustarse
al criterio. Dichos érganos no quedaran obligados a seguir el nuevo criterio sino
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hasta que se cree una nueva jurisprudencia; es decir, hasta que el 6rgano faculta-
do emita el mismo criterio interpretativo cinco veces consecutivas.

Cabe precisar que en materia mercantil, los 6rganos facultados para establecer juris-
prudencia son la SCJN, ya sea en érgano de pleno o en salas, y los T¢C en materia civil. En
este sentido, de acuerdo con la Ley de amparo, la jurisprudencia es obligatoria a todos los
juzgadores (salvo los superiores) si hay cinco sentencias en el mismo sentido, sin interrup-
ci6n de alguna sentencia emanada del mismo tribunal en sentido diverso.

En su caricter de norma juridica, la jurisprudencia tiene dmbitos de validez. Aten-
diendo al 6rgano que las crea, los ambitos personales y espaciales de validez de las juris-
prudencias son los siguientes:

Organo de emisién

Ambito personal de validez

Ambito espacial de validez

Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la
Nacién (sciN)

Salas de la sciN y la totalidad
de los tribunales y juzgados,

y s6lo al TerF en cuestiones de
inconstitucionalidad de normas
juridicas generales.

Todo el territorio nacional.

Salas de la Suprema
Corte de Justicia de la
Nacién (scIN)

La totalidad de los tribunales y

juzgados, excepto el TEPJF.

Todo el territorio nacional.

Tribunales Colegiados
de Circuito (tcc)

Los tribunales federales de menor
jerarquia, los juzgados federales
y los tribunales y juzgados locales
que estén dentro de su circuito
jurisdiccional.

La circunscripcién ferritorial del Tcc
respectivo.

Sala Superior del
Tribunal Federal

de Justicia Fiscal y
Administrativa (TFiFA)

Las salas regionales del TriFa.

Todo el territorio nacional.

Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la
Federacién (tepsF)

Los érganos electorales.

Todo el territorio nacional.

Notese que el ambito espacial de validez obliga directamente a ciertos 6rganos, mas
no a la colectividad de autoridades y particulares. Sin embargo, indirectamente lo hace,
pues a final de cuentas si se genera un conflicto tiene la potencialidad de dirimirse ante
alguno de los 6rganos facultados para emitir jurisprudencia, por lo que el criterio con-
forme al que habra de resolverse sera el jurisprudencial. Por tanto, si es relevante para el
particular el sentido de la misma, pues atn hoy con toda la influencia del derecho positivo
sigue siendo, en muchos sentidos, vigente el aforismo tal es la accion, tal es el derecho.
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2.3.2 Jerarquia de la jurisprudencia

§16. Por lo que hace a su jerarquia, algunos autores consideran a la jurisprudencia en
la parte inferior de la estructura piramidal del derecho; sin embargo, dicha posicién es
incorrecta.

Al tener la funcién de establecer los criterios de interpretacion de las normas juridi-
cas, la norma jurisprudencial tiene la misma jerarquia que la de la norma que interpre-
ta, pues establece el sentido que se le debe dar; por ejemplo, si interpreta la Constitucion, la
jurisprudencia tendra jerarquia constitucional; si interpreta una ley, tendra la jerarquia
de ley; si intepreta un reglamento, tendrd jerarquia de tal, y asi sucesivamente.'*

Ahora bien, la jerarquia existente entre las jurisprudencias esta correlacionada con
el 6rgano que la emite. En este sentido, la figura 1 indica la jerarquia de los 6rganos
facultados para emitir jurisprudencia:

Pleno de la SCJN

Salas de la
SCJN

TRIFE

TCC (El Pleno de la SCJN s6lo
tiene jerarquia sobre el TRIFE

respecto de materias que versen
acerca de la constitucionalidad de
TEJFA normas juridicas generales)

Jerarquia de las jurisprudencias.

* Meade Hervert, Oliver, El derecho, Patria, México, 2007, pp. 22-24.



Capitulo II

Historia

Historia en el derecho universal

1.1 Surgimiento del derecho mercantil

§17'C omo bien afirma el gran filésofo Aristoteles, el ser humano es un ser
politico por naturaleza. Para la satisfacciéon de sus necesidades inte-
lectuales, espirituales y emocionales, requiere de otros individuos; es decir,
necesita de una sociedad.

La sociologia nos ensefia que al conformarse naturalmente las sociedades,
los seres humanos comienzan a buscar formulas, mecanismos y modos de vida
que facilitan tanto sus relaciones comunitarias como sus necesidades propias.
Es asi como se gesta el derecho; es decir, un conjunto de normas juridicas
respaldadas de alguna forma por la fuerza de la comunidad o por quien ésta
considere.

Simultdneamente al surgimiento de la sociedad politica se crea una se-
rie de reglas que determinan como ha de conducirse y comportarse el ser
humano en relaciéon con los otros miembros de la comunidad; se percata de
los beneficios que vivir en sociedad implica, mismos que se reflejan en las
grandes esferas de su vida. En cuanto a la rama econémica, como lo expone Adam
Smith, para la satisfaccion de las necesidades materiales, el hombre cae en cuenta
que le es mas eficiente la division y especializacion del trabajo, a través de la cual
un sujeto se dedica a cierta actividad y los demas a otras distintas. Es decir,
se percata de que le es mas costoso en términos de tiempo, productividad y
esfuerzo el hacer las cosas por st mismo, que distribuyendo las funciones entre
los miembros de la comunidad.

Es asi como emana la figura del trueque, norma juridica de indole con-
tractual nacida de la costumbre a la que se le atribuye ser el origen y fuente
primaria del derecho comercial o mercantil.

Algunos autores consideran que el trueque no es la fuente primaria del
derecho mercantil, pues argumentan que con esta figura originalmente no
se obtenia estrictamente un lucro, sino que era un mero acto entre civiles
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tendiente a la satisfaccion de sus necesidades. Al respecto, cabe sefialar que si bien
se podria considerar correcta dicha aseveracion, nos estamos refiriendo a la fuente
de intercambio mas remota y que en definitiva constituyé posteriormente el medio
mercantil y, por ende, con fines lucrativos mas remoto.

Entre los cuerpos normativos mas remotos del derecho mercantil se encuentran las
llamadas leyes de Rodias, las cuales tienen su origen en las Islas de Rodas en la época
de los fenicios y cartaginenses. Las leyes de Rodias regulaban el derecho maritimo y
entre sus disposiciones se comprendian normas juridicas que reglamentaban, entre otras
figuras, la averia, el seguro y el préstamo de cambio maritimo. Posteriormente fueron
acogidas por el derecho romano e incluidas en el Digesto como ley coman del mar. Asi-
mismo, el s civile romano enriqueci6 el derecho maritimo, esta situacién permitié que
su influencia llegara hasta nuestros dias.

En el derecho romano no existia como tal, una materia estrictamente comercial;
sin embargo, si una de derecho privado en cuyo contenido se encontraban normas que
regulaban la materia comercial. Entre las figuras que comprendia el orden juridico ro-
mano se encontraban:

» La actio wnstitoria:
Mediante la llamada actio institoria se otorgaba al duefio de un negocio mercantil
el derecho de reclamar al administrador las obligaciones que contrayere; es decir,
era una figura que regulaba la relacion entre el duefio y su empleado comercial.

»  La actio exercitonia:
Era muy similar, pues a través de ésta se otorgaba la facultad de exigir el pago
de las obligaciones contraidas por el capitan de un buque contra el duefio del
mismo.

> El nauticum foenus:

Regulaba el préstamo a la gruesa, mismo que otorgaba a un inversionista un cuan-
tioso interés y cuya exigibilidad se sometia a la condicion del retorno de un buque.

»  La naute, caupones et stabularii ut recepta restituant:

Finalmente, a través de ésta se establecia la obligacion de custodiar y regresar el
equipaje de los pasajeros del buque en que viajaban.

1.2 Derecho mercantil medieval

§18. En estricto sentido, si bien ya existian actos comerciales, el derecho mercantil no
adquiri6 una real autonomia, sino hasta la Edad Media. Su surgimiento se debe al flo-
recimiento y evolucion que tuvo la actividad comercial, a la cual el derecho comun ya
no podia regular adecuadamente y dar respuesta eficiente a los problemas y necesidades
de los comerciantes.
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Gran evolucién tuvieron las normas juridicas en materia mercantil durante la Edad
Media a consecuencia de las Cruzadas, con las cuales surgié una constante comunica-
cion con los paises orientales y, consecuentemente, un intercambio comercial entre éstos
y los europeos. En estas relaciones comerciales ya comenzaban a gestarse los grandes
temas de derecho internacional privado —el conflicto de leyes y el conflicto de jurisdic-
clones—, pues no existian reglas eficaces que dieran salida a las potenciales controver-
sias; es decir, habia una ausencia de derecho y, en consecuencia, de una fuerza estatal
que respaldara la exigibilidad de las obligaciones entre el gremio comercial. Ademas, las
reglas del fracturado derecho romano no respondian a las entonces novedosas condicio-
nes comerciales.

Paulatinamente, los comerciantes se vieron en la imperiosa necesidad de buscar
nuevos mecanismos de solucién de controversias y reglas que regularan el trafico y
relaciones comerciales. Conjuntamente se fueron formando gremios, consulados y cor-
poraciones de comerciantes, a los cuales se matriculaban y a cuyas reglas de resolucion
de controversias se sometian.

Entre las figuras que surgieron se encontraba la llamada matriculuacion, antecedente
de lo que se conoce como registro piblico de comercio y la jurisdiccion consular, misma que
comprendia a tribunales especializados en materia comercial.

Con el transcurso de los afios y repetibilidad de actuaciones se fueron gestando usos y
costumbres en materia mercantil e instaurando entes de indole jurisdiccional ante los que
se sometian las controversias comerciales, cuyas resoluciones y sentencias fueron docu-
mentadas y sirvieron de fuente real y pilar para la formacion de los llamados estatutos y
ordenanzas, que si bien su texto y contenido eran distintos, dependiendo del lugar, guarda-
ban un alto grado de homogeneidad.

Un ejemplo que merece mencion son las Siete Partidas espanolas, cuya preparacion
inici6 en 1256, durante el reinado de Alfonso X, y adquirieron su vigencia en 1348, en
el reinado de Alfonso XI. La quinta partida regula las obligaciones y contratos, y en sus
quince titulos reglamenta la materia comercial.

Algunos de los estatutos y ordenanzas extendieron su aplicabilidad a varias regiones;
tal es el caso del afamado Consulado del Mar, cuerpo normativo barcelonés que llegd a
tener aplicabilidad en la mayoria de los puertos del mar Mediterraneo.

A mediados del siglo xvii en Francia, Luis XIV y su ministro Colbert fueron los
primeros que se dieron a la tarea de realizar una codificacion del derecho mercantil.
Hasta ese momento atn se acogia el criterio subjetivo que atendia al comerciante para
determinar si un acto era o no de comercio.

1.3 Derecho mercantil codificado

§19. A pesar de que existieron dos intentos de codificacién mercantl en 1673 y 1681
(Ordenanzas de Luis XIV'y Ordenanzas del comercio), el primer codigo sistematizado fue el Cidigo
de comercio_francés, mismo que formaba parte de los Cidigos de Napolein. 1 Code de Comerce
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transformo el derecho mercantil, que hasta entonces se basaba en el sujeto de comercio,
poniendo como centro del derecho comercial al acto mercantil. La influencia de dicho
codigo se extendio a todos los paises de tradicion romanista, como Italia, Sicilia, Espana,
Portugal, Paises Bajos, Argentina, Chile y México, entre otros.

De acuerdo con el maestro Barrera Graf:

Las principales caracteristicas del Cédigo Galo —y en general del sistema codificado del
derecho mercantil—, son en primer lugar, comprender toda la materia mercantil entonces
existente, en segundo lugar, y en forma muy destacada, porque cambio el sistema subjetivo
y profesional de los comerciantes, que hasta entonces prevalecia, por el sistema objetivo. En
tercer lugar, por regular los principales contratos mercantiles (compraventa, depdsito, trans-
porte, seguro), asi como efectos de comercio, o sea los titulos valor o titulos de crédito, y los
tres tipos tradicionales de las sociedades mercantiles:

» Sociedad colectiva.
» Sociedades en comandita.

) Sociedad anénima (a las que a finales del siglo se agregaria la S. de R. L.).

En cuarto lugar, por regular en sendos libros, la quiebra y el derecho maritimo; e igualmente
porque incluia disposiciones procesales aplicables a juicios mercantiles.’

Italia, a pesar de que el mercantilismo econémico tuvo particular auge en los reinos
que existian en el actual territorio italiano, entra tarde a esta etapa, justamente por su
tardia unificacién para integrar lo que fue el reino de Italia. Su primer Cédigo de Comercio
data de 1865, pero fue sobre la base del Cddigo de 1882, cuando la doctrina italiana del
derecho mercantil empezo a tener el empuje que ahora mantiene.

Vidari inici6 esta etapa y fue el inmortal César Vivante, quien elevé la doctrina
italiana casi por encima de cualquier otra, siendo considerado e/ maestro de la escuela mer-
cantilista italiana. Su doctrina fue para dicha escuela: [...] una guia segura, estrechamente
vinculada a nuestra realidad y a la vez sélidamente construida; animada de una intui-
cion juridica casi infalible y con un encuadramiento que cataba el sentido del desarrollo
de nuestra economia y a menudo se adelantaba a la formulacién legislativa.? Al lado de
Vivante se puede mencionar a Gustavo Bonnelli y a Alfredo Rocco.

Posteriormente, el Cidigo de Comercio del imperio alemdn entrd en vigor en 1900, dejando sin
vigor el de 1861. Este codigo novedoso no es aplicable a los actos concretos, sino que rige
de forma exclusiva a los comerciantes. De esta manera, retorna la tendencia del derecho
mercantil al sistema subjetivo, que se habia observado en los inicios del derecho mercantil codi-
ficado. Por ello, aunque halagado en muchos aspectos, este codigo fue criticado duramente
por los autores afrancesados por considerarlo un retroceso en el desarrollo del derecho
mercantil.

! Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, Porrtia, México, 2000, p. 16.

2 Ascarelli, Tullio, Iniciacion al estudio del derecho mercantil, trad. de Evelio Verdera y Tuells, Bosch,
Barcelona, 1964, p. 78.
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Contralamfluencia de lalegislaciéon napoleénica (que persistid a pesar del codigo germano)
surgieron dos corrientes. La primera consistente en la diversificacion de lalegislacion mercantil,
por resultar ilusoria la intencién de contener en un solo codigo la totalidad de la regulacion
comercial, por lo que se comenzaron a hacer leyes derogatorias y complementarias de
dichos codigos. La segunda corriente consiste en la reglamentaciéon conjunta del Derecho
avil y el mercantil.

Ejemplos de esto altimo son el Cddigo Suizo de las Obligaciones de 1911 y muy posterior-
mente el Cddigo cwil italiano de 1942.

1.4 Derecho mercantil internacional

§20. Dados los avances de la globalizacion, particularmente en el ambito del comercio,
el derecho mercantil ha tomado un caracter internacional de forma mas acentuada que
las demas ramas del derecho, por dos vias principales:

» La de la autorregulacion.

» La derivada de acuerdos y tratados internacionales.

Historicamente, el comerciante ha preferido, a través de instituciones gremiales, darse a si
mismo una regulacion propia acorde con el dinamismo del comercio. Desafortunadamente
esta dinamica no siempre contribuye a una correcta distribucién de la riqueza por
lo que es indispensable que los Estados soberanos y las organizaciones internacionales
regulen el ejercicio del comercio internacional.

Hasta el momento la tnica salida ha sido la celebracion de tratados internacionales
y la conformacién de organizaciones tales como la Organizacién Mundial de Comercio
(oMC) o algunas regionales que tienen funciones similares, asi como bloques comerciales
como el Mercosur, la Comunidad Europea (CE) o el Tratado de Libre Comercio para
América del Norte (TLCAN). Tristemente, en esta nueva configuraciéon mundial los pue-
blos mas necesitados quedan al margen del desarrollo econémico.

Es enfatico el maestro Vicent Chulia a este respecto, cuando senala: [...] La globali-
zacion solo empezara a ser un fenémeno cultural positivo, cuando incluya la unidad de
conciencia y opinién publica mundial. Cuando los gobernantes y empresarios de paises
ricos sean juzgados por la opinién publica de sus mismos paises, como culpables por dejar
sufrir y morir de hambre a otros seres humanos, aunque se hallen lejos de sus fronteras.
Pero atn estamos lejos de ello.

3 Vicent Chulid, Francisco, Introduccién al derecho mercantil, 152 ed., Editorial Tirant lo blanch, Valencia,
2002, p. 45.
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Historia del derecho mercantil mexicano

2.1 Derecho comercial azteca

§21. Antes de la llegada de los espanoles existia un orden juridico azteca valido, dentro
del cual se encontraban normas juridicas que regulaban la actividad comercial de cierto
grupo llamado pochteca. Estas normas tenian como fuente juridica la costumbre y se
complementaban con las reglas propias de la agrupacién tendiente a guardar un orden
y disciplina en el mercado, asi como por los principios contenidos en las resoluciones
emitidas por los juzgadores en lo especifico.

Las normas mercantiles aztecas, en cuanto a su objeto, eran de dos tipos: las que se
encargaban de regular estrictamente la conducta de los pochteca y las que normaban la
operacion interna de los mercados. En virtud de esta distinciéon normativa, se presume
que existian dos tipos de 6rganos juzgadores: los que dirimian las controversias acaecidas
en los mercados o tianguis y los que resolvian las controversias del gremio pochteca.

Entre los contratos que se utilizaban se encuentra la permuta, la compraventa (utili-
zando como instrumentos de cambio el cacao, los canutos y el polvo de oro, entre otros), el
mutuo —con o sin interés—, el comodato, el transporte y la garantia. Asimismo, se usaban
figuras andlogas a la comision mercantil, el deposito y la asociacion en participacion.

Ademas del derecho aplicable en el territorio azteca, existian derechos de indole
costumbrista imperante en cada uno de los puertos y demas locaciones de intercambio
comercial, cuya coercibilidad estaba en manos de los gobiernos de dichas entidades
territoriales.

2.2 Derecho mercantil colonial

§22. La Conquista acarre6 una ola de transformaciones en el comercio en México,
causada por la imposiciéon de normas juridicas propias del continente europeo, asi como
del creciente comercio intercontinental.

Por evidentes razones, el comercio exterior reflejo el mayor crecimiento en la Nueva
Espana. De gran trascendencia resulté la Casa de Contratacion de Sevilla fundada a
principios de 1503 con objeto de proteger y administrar la participacion del reinado
catolico espanol y que eventualmente fungié como Ministerio de Comercio en la Nueva
Espana y que se adjudicé las funciones legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales del am-
bito comercial. Entre sus funciones se encontraban:

» La regulacién de expediciones del viejo reino al nuevo mundo.

» La emigracién de espafoles.

» El otorgamiento de autorizaciones para comercializar en la Nueva Espana.
» La reglamentacion del trafico comercial entre ambas entidades territoriales.
» Laimposicién y recaudacion de contribuciones.

»  Dirimir las controversias relacionadas con el comercio ultramarino y la navegacion.
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En virtud del exponencial aumento del niimero de controversias entre comercian-
tes, en 1543 se cre6 la Universidad de Cargadores de las Indias, 6rgano competente
para dirimir las controversias surgidas a consecuencia del comercio intercontinental, el
cual tenia como marco regulatorio las llamadas Ordenanzas de la Casa de Contratacion. Este
consulado tenia competencia para dirimir sumariamente los pleitos acaecidos entre sus
miembros.

La Casa de Contratacion de Sevilla extendié su ambito temporal de aplicacion du-
rante tres siglos y fue suprimida por decreto en junio de 1790. En el altimo siglo fue
perdiendo atribuciones que fueron otorgadas a favor de entidades portuarias que se
generaron paulatinamente en respuesta a las necesidades locales.

Por causa de los piratas principalmente ingleses, a los navios espanoles autorizados
por la Casa de Contratacion no les estaba permitido viajar de manera aislada. Desde
1526 viajaban en grupos y a partir de 1543 se sigui6 el sistema de flotas, a las cuales se
otorgaba proteccion armada que se cubria con el impuesto de averia.

En la segunda mitad del siglo xvir la pirateria disminuy6 considerablemente, y se
permiti6 el transito de barcos aislados. Asimismo, en 1778 el comercio quedé abierto
con libre entrada, lo cual provoc6 un beneficio directo para la Nueva Espana, pues in-
crementaba el volumen de mercancias comercializadas y el flujo de dinero.

El comercio interno de la Nueva Espafia se encontraba regulado principalmente por
las Ordenanzas del Consulado de México y supletoriamente por las ordenanzas de los Consu-
lados de Bilbao, Sevilla y Burgos.

El Consulado de México fue creado en 1592, estaba regulado por las ordenanzas
antes referidas y era el 6rgano encargado de aplicarlas. Las funciones primordiales del
consulado eran jurisdiccionales; sin embargo, también contaba con facultades del orden
legislativo y administrativo, pues tenia autoridad para emitir disposiciones normativas
de caracter general en materia comercial, asi como para realizar actos de indole admi-
nistrativo, tal como el cobro del impuesto aduanal, entre otros.

Las Ordenanzas del Consulado de México originalmente tenian como ordenamiento ju-
ridico supletorio las ordenanzas de los consulados de Burgos y de Sevilla. Sin embargo,

debido a su gran avance y utilidad, posteriormente las ordenanzas supletorias fueron las
de Bilbao.

Las Ordenanzas de Bilbao eran mucho mas avanzadas que las Ordenanzas del Consulado
de México, satisfacian y comprendian gran ntimero de materias no incluidas en esta
ultima. Sus ocho primeros capitulos normaban el funcionamiento y administracion
del consulado; el resto de su capitulado comprendia disposiciones meramente de de-
recho sustantivo, que fue de gran relevancia y aplicacion en México, y regulaba las
compaiias de comercio, los contratos, las comisiones, las letras de cambio, los vales y
libranzas, los corredores de lonjas, los corredores de navios, las quicbras, los fletamen-
tos de navios, los naufragios, las averias, los seguros, las polizas, la gruesa ventura, los
capitanes de navios, entre otras figuras juridicas.
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En la tltima década del siglo x1x, debido al crecimiento del comercio y a la incapaci-
dad del centralista Consulado de México, se hizo necesaria la creacion de los consulados
de Guadalajara y Veracruz, a los cuales se les concedieron funciones judiciales y de
fomento comercial, entidades que ademas contaban con representantes en los pueblos
ubicados dentro de su jurisdiccion territorial.

2.3 Derecho mercantil en el México
independiente

§23. Una vez instaurado el régimen mexicano, las ordenanzas establecidas en la Nueva
Espafna continuaron su vigencia, y fueron paulatinamente sustituidas con otros ordena-

mientos normativos emitidos por el gobierno del nuevo orden.

Mediante el Decreto del 16 de octubre de 1824 se orden6 abrogar a los consulados, dis-
poniéndose que las controversias derivadas del comercio las resolverian los alcaldes o
jueces de letras, de acuerdo con las leyes comerciales vigentes.

No obstante, dicho decreto no fue del todo eficaz, pues en Veracruz atin continuaba
imperando el régimen instaurado por el consulado. Asimismo, la Ley para el arreglo de la
administracion de justicia en los tribunales y juzgados del Fuero Comin establecia:

Articulo 147

Luego que se instalen los tribunales superiores y juzgados de primera instancia de los
departamentos en la forma que dispone esta ley, cesaran en todas sus funciones los tribu-
nales superiores o supremos que habia en los antiguos estados [...] cesando también los
juzgados especiales [...] exceptudndose sélo los mercantiles, que por ahora continuaran
donde los hubiere [...].

Durante la presidencia de Antonio Lépez de Santa Anna, en 1841, se expidié el De-
creto de organizacion de las juntas de fomento y tribunales mercantiles, con el cual se crearon juntas
de fomento del comercio y tribunales encargados de la administraciéon de justicia en los
negocios mercantiles, en los departamentos, en los puertos habilitados para el comercio
extranjero y en las plazas interiores designados por los gobernadores y juntas departa-
mentales. Asimismo, establecia que en tanto no se expidiera un cédigo de comercio, el
derecho aplicable a los actos de comercio seria aquél establecido en las Ordenanzas de
Bilbao, asi como los ordenamientos que las complementaron y derogaron.

El 16 de mayo de 1854 el presidente en funciones, Antonio Lopez de Santa Anna,
tuvo a bien emitir el primer Cddigo de Comercio. Su elaboracion estuvo a cargo del ministro
de justicia, negocios eclesiasticos e instruccion publica, Teodosio Lares, quien se inspir6
en las Ordenanzas de Bilbao, el Codigo de comercio espaiiol de 1829y en el ya referido Decreto de
organizacion de las juntas de fomento y tribunales mercantiles. De ahi que el ordenamiento comer-
cial se conociera con el nombre de Cidigo Lares:

»  El libro primero, regula los agentes de comercio.

»  El libro segundo, regula los contratos y obligaciones mercantiles.
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»  El &bro tercero, regula al comercio maritimo.

»  El lbro cuarto, regula las quiebras.

A pesar de su avanzada técnica legislativa y su vanguardia sustancial, el Gddigo de co-
mercio de 1854 se limit6 a una vigencia de sélo dos anos. En 1856, por razones meramente
politicas, el entonces presidente Ignacio Comonfort declardé abrogado dicho ordena-
miento y orden6 que cobraran vigencia los cuerpos normativos anteriores.

En consecuencia, adquirieron nuevamente validez las Ordenanzas de Bilbao y la Ley
Judrez sobre administracidn, cuya aplicacion se encomendd a los tribunales del orden
comun. Mas adelante, la Constitucion de 1857 les daria a los Estados la atribucién de
legislar en materia mercantil, por lo que algunos de ellos dictaron sus propios codigos
basados en el llamado Cddigo Lares. No obstante, durante la regencia del imperio, en 1863 se
le otorgd de nuevo vigencia al Cédigo de 1854 y se instauraron los tribunales de caracter
netamente mercantil que el mismo ordenamiento prevenia. Afios después, en 1867, el
gobierno nacional ordené la formacién de una nueva comisién para la elaboracién de un
nuevo codigo de comercio. En 1883 se reformo la Constitucion en su articulo 72, de manera
que el Congreso quedara facultado para legislar en materia mercantl.

Hasta el 31 de mayo de 1884 entr6 en vigor el nuevo codigo en la totalidad del terri-
torio nacional que en:

»  El lbro primero regula a los comerciantes, a la capacidad comercial y la capacidad
para ejercer el comercio.

»  El libro segundo, los contratos, obligaciones mercantiles y sociedades.
»  El lbro tercero, el comercio maritimo.

»  El libro cuarto, la propiedad mercantil y los signos distintivos.

»  El lbro quinto, las quiebras.

»  El libro sexto contiene normas de caracter procesal, mismas que remiten a las leyes
y codigos de procedimientos civiles aplicables dependiendo de la jurisdiccion.

A la par se reform6 la Constitucion de 1857, lo que permiti6 a los jueces del orden co-
mun dirimir las controversias mercantiles.

El Cédigo de Comercio de 1884 preveia que los juicios se habrian de sustanciar de ma-
nera verbal, lo cual gener6 una serie de innumerables conflictos procesales, pues tomese
en cuenta que a su vez remitia a la legislaciones y codigos del orden comtin, mismas que
no preveian mecanismos especificos y, por ende, idoneos para la resoluciéon de las con-
troversias por medio de los juicios orales.

Esta situacion, entre otras, dio origen a que se creara el tercer cidigo de comercio, el cual
fue expedido el 15 de septiembre de 1889 por el entonces presidente Porfirio Diaz, y que
es el ordenamiento que actualmente nos rige.

Para la elaboracion del Cddigo de Comercio de 1889 se tomaron como modelos el Cidigo de
Comercio de 1884, el Codigo italiano de 1882y el Cédigo espaiiol de 1885, todos ellos inspirados
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en el Cddigo de Comercio francés de 1808 y la Ley francesa de sociedades de 1867. El Cddigo de

Comercio de 1889 originalmente estaba conformado por cinco libros:

» Titulo preliminar.

» De los comerciantes.

» Del comercio terrestre.
» De las quiebras.

» De los juicios mercantiles.

Con casi 120 anos de vigencia, el Cddigo de comercio de 1889 ha sido reformado en nu-
merosas ocasiones. Muchas de sus disposiciones han sido derogadas por diversas leyes
especiales, como la Ley general de sociedades mercantiles, la Ley general de titulos y operaciones de
crédito, 1a Ley de navegacion, la Ley sobre el contrato de seguro, la Ley de concursos mercantiles, la Ley
general de sociedades cooperativas, entre otras.



Capitulo 11l

Distincion entre derecho
civil y mercantil y criterios
de mercantilidad

B8 Generalidades

§24. xisten distintos sistemas para determinar si frente a un acto o cierta

situacion nos encontramos dentro del ambito del derecho civil o del
derecho mercantil. Incluso existen sistemas juridicos en los que ambos dere-
chos integran un gran ordenamiento de derecho privado y otros en los que sus
ramas estan, en mayor o menor medida, separados. De ello se desprende que
hay dos grandes tipos de sistemas:

En primer lugar, encontramos los sistemas en los que existe un derecho
privado indiferenciado; es decir, aplican las mismas reglas generales para el
derecho civil y mercantil y solo se presentan distinciones en casos especiales.
Este sistema presenta dos vertientes:

a) Sistemas donde se da esta unicidad en el plano legislativo, como sucede
en Suiza, con el Cddigo suizo de las obligaciones, o en Italia, con el Cddigo

Gl de 1942.

b) Sistemas donde se da esta unicidad de manera consuetudinaria, como
sucede en los paises con la tradiciéon juridica conocida como common
law.

En segundo lugar, tenemos los sistemas donde hay un derecho privado
diferenciado; es decir, existen el derecho civil y el derecho mercantil por sepa-
rado y cada uno sigue distintas reglas. Dentro de estos sistemas se puede hacer
una subclasificacion atendiendo a los criterios observados para determinar la
aplicacion del derecho mercantil, éstos son llamados criterios de mercantilidad:

a) Sistemas donde se determina la aplicacion del derecho mercantil con
base en un criterio subjetivo, segin los cuales se aplica el derecho
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mercantil cuando se esté en presencia del comerciante como sucede en Alemania,
o bien, con base en la empresa como sucedi6 en el proyecto mexicano de 1943.

b) Sistemas donde se determina la aplicacién del derecho mercantil con base en un
criterio objetivo, esto puede ser tomando como objeto de regulaciéon a la cosa
mercantil como sucedia en el proyecto mexicano de 1929, o bien al acto de co-
mercio como sucede en Francia, Italia, Espana y México.

Propuestas de derecho mercantil y civil
indiferenciados

§25. La separacion del derecho privado en civil y mercantil reporta cierta utilidad, pues el
derecho civil es mas puro en el sentido que se encuentra libre de consideraciones politicas,
economicas, sociales y comerciales, por lo que pueden realizarse abstracciones basadas en
el mds puro sentido de lo juridico; mientras que el derecho comercial debe regular una actividad
muy cambiante, que debe atender a muchos y muy variados factores que ofrece la reali-

dad y que inciden en el comercio y las relaciones comerciales.

Sin embargo, al estudiar diversas instituciones juridicas, esta separacion tiene proble-
mas de interpretacion por no estar seguro el intérprete del fuero al que debe someter.

Vivante sehala a este respecto:

El Codigo de comercio regula las mas lozanas creaciones del derecho moderno, llenas de
vigorosa frescura; pero para saber hasta donde extiende su autoridad, es preciso hacer en cada
caso una delicada investigacion, tormento de la escuela y de la curia: ;estamos ante el derecho
civil o ante el derecho mercantil?’

La separacion del derecho privado en civil y mercantil fue una reaccion benéfica de
las corporaciones mercantiles, en contra de la influencia asfixiante del derecho justinia-

neo (comun), por lo que regularon sus propias relaciones.

Hoy, en mucho ha perdido su razén de ser, y en México la division ha sido muchisimo
mas grave: ademas de la separacién por materia, existe una division de fuero y de
legislacion, pues el derecho civil es materia local y el mercantil es federal, pero el primero
(civil) es supletorio del segundo (mercantil), y como eso seria de dificil aplicacion, por ser
en ese supuesto lo local supletorio de lo federal, entonces se cred un Cidigo cuwil federal.
Sin embargo, aun existiendo dicho cédigo, hay relaciones que se rigen por €l y otras
que se rigen por los codigos locales, en fin: se ha hecho un desastre, que nadie, ni la ley,
ni la jurisprudencia, ni la doctrina ha podido resolver. Creemos que unificar el Derecho
privado, al menos en lo que se refiere a la leoria general de las obligaciones, es un paso que

habra que dar en los proximos tiempos.

! Vivante, César, La unidad del derecho privado en materia de obligaciones, trad. José de Benito, 52 ed., Libre-
ria general de Victoriano Suarez, Madrid, 1925, p. 31.
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En el mismo tenor, Vivante afirma: “La division del derecho privado ejerce, en fin, una
perniciosa influencia sobre su progreso cientifico. Cualquiera que tenga alguna fami-
liaridad con nuestro Cddigo de comercio estara convencido de que es justa la acusacion,
tantas veces repetida, de una gran deficiencia en las reglas generales, de una excesiva
particularidad en las normas de las diversas instituciones, y este defecto tiene por origen
la pobreza de los trabajos cientificos”.?

iComo parece esto aplicable al caso mexicano! Afortunadamente en el caso de Italia,
se puso remedio a la situacion (siguiendo precisamente a Vivante) y se hizo un Cédigo civil,
que incluia también la materia mercantil. Nosotros hacemos votos para seguir el mismo
camino a la brevedad posible.

Esto, por supuesto, se encuentra en el ambito del deber ser, pero no debe ser desechado,
pues cuando nuestro sistema tenga modificaciones, serd necesario saber qué proponer en el
ambito legislativo.

2 Ibid, p. 79.
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ACto de comercio

§26. (Viguiendo con la tradicion del Cidigo Napolednico, numerosas regulaciones

mercantiles en el mundo —entre ellas la nuestra— establecen como
objeto de regulacion principal del derecho mercantil el acto de comercio. En princi-
pio, para todas estas legislaciones el criterio principal de mercantilidad ha sido
el acto de comercio.

El Cédigo de comercio senala en su:

Articulo 1

Los actos comerciales sélo se regiran por lo dispuesto en este codigo y las de-
mas leyes mercantiles aplicables

De lo que puede entenderse que nuestra legislacion mercantil toma como
criterio de mercantilidad el acto de comercio.

Nuestro codigo no establece un criterio claro para determinar cuando se
esta ante un acto de comercio, ni lo define, sino que se limita a establecer una
lista en su articulo 75, con excepciones en el 76, que no parece tener logica:

Articulo 75:
La ley reputa actos de comercio:

I. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con pro-
posito de especulacion comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o
mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados.

Il. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho
propdsito de especulacién comercial.

Ill. Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las socie-
dades mercantiles.

IV. Los contratos relativos a obligaciones del Estado u otros titulos de crédito
corrientes en el comercio.

V. Las empresas de abastecimientos y suministros.
VI. Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

VII. Las empresas de fabricas y manufacturas.
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VIII. Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua; y las em-
presas de turismo.

IX. Las librerias y las empresas editoriales y tipograficas.

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales y esta-
blecimientos de ventas en publica almoneda.

XI. Las empresas de espectaculos publicos.

XII. Las operaciones de comisién mercantil.

XIIl. Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles.
XIV. Las operaciones de bancos.

XV. Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la navegaciéon interior y
exterior.

XVI. Los contratos de seguros de toda especie.
XVII. Los dep06sitos por causa de comercio.

XVIII. Los depositos en los almacenes generales y todas las operaciones hechas sobre los
certificados de depésito y bonos de prenda librados por los mismos.

XIX. Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra, entre toda
clase de personas.

XX. Los vales u otros titulos a la orden o al portador, y las obligaciones de los comercian-
tes, a no ser que se pruebe que se derivan de una causa extrana al comercio.

XXI. Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza esencial-
mente civil.

XXII. Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que con-
cierne al comercio del negociante que los tiene a su servicio.

XXIII. La enajenacion que el propietario o el cultivador hagan de los productos de su
finca o de su cultivo.

XXIV. Las operaciones contenidas en la Ley general de titulos y operaciones de crédito.

XXV. Cualesquiera otros actos de naturaleza anadloga a los expresados en este codigo.
En caso de duda, la naturaleza comercial del acto seré fijada por arbitrio judicial.

Articulo 76:

No son actos de comercio la compra de articulos o mercaderias que para su uso o consumo,
o los de su familia, hagan los comerciantes: [...] ni las reventas hechas por obreros, cuando
ellas fueren consecuencia natural de la practica de su oficio.

En virtud de lo anterior, resulta aplicable el comentario de Vivante al Cidigo de comercio
italiano de 1882, cuando senala: “Asi, pues, no se puede dar una definicion de los actos
de comercio regulados por el Gddigo, porque no tienen caracteres comunes: el mismo
legislador ha renunciado a ello, prefiriendo indicar en una larga serie demostrativa
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cudles son los actos regidos por el Ciddigo de comercio y a esa serie debemos atenernos

EE|

sin discutirla”.
Para definir el acto de comercio, no existe unanimidad en la Ley ni en la doctrina, es
por ello que, mas que definiciones, la doctrina ha realizado diversas clasificaciones; asi
encontramos que, por ejemplo: el maestro Mantilla Molina? clasifica los actos mercan-
tiles de la siguiente forma:
b Actos absolutamente mercantiles:
Que son los que en cualquier circunstancia seran mercantiles y, por tanto, les sera
aplicable la legislacion mercantil.
»  Actos de mercantilidad condicionada:

Los cuales pueden o no ser mercantiles, segtn el caso:

» Actos Principales, cuya mercantilidad puede estar condicionada por su objeto
(indirecto), por el sujeto, o por su fin.

» Actos Accesorios, los cuales seran mercantiles si el acto principal con el que
estan vinculados lo es.

Por otro lado, el maestro Jorge Barrera Graf® dice que los actos mercantiles son:

b Actos mercantiles principales:

Lo pueden ser por el objeto, por el sujeto, por el fin o por la forma.

> Actos mercantiles accesorios:

Es aplicable lo sefialado cuando se explico la clasificacion del maestro Mantilla
Molina.

Por nuestra parte, para dar una clasificacion de facil entendimiento, podremos decir
que existen actos absolutamente mercantiles y actos de mercantilidad condicionada, por
lo que estructuraremos nuestra clasificacion de la siguiente manera:

1. Actos absolutamente mercantiles:

» Estos tendran dicho caracter en cualquier circunstancia y por ningdin motivo
podran ser no mercantiles.

» Deben estar incluidos en esta categoria, los que son llamados por doctrinarios
como Jorge Barrera Graf* como actos mercantiles por su_forma.

! Vivante, César, Derecho mercantil, trad. Francisco Blanco Constans, Tribunal Superior de Justicia del Distrito

Federal, México, 2003, p. 42.
2 Mantilla Molina, Roberto, Derecho mercantil, 292 ed., Porrda, México, 1993, pp. 60y 61.

3 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, Porrtia, México, 2000, pp. 73-77.

4 Ibid, p. 77.
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Algunos ejemplos de este tipo de acto son:
» La constitucion de una sociedad mercantil.
» La emision de un titulo de crédito.

» La celebracion de un fideicomiso.

En oposicion a este tipo de actos encontramos los que son absolutamente civiles,
los cuales de manera analoga, jamas podran perder ese caracter. Dentro de
esta categoria podemos sefalar:

» La hipoteca.
» Elpoder.

2. Actos de mercantilidad condicionada:

Estos actos se caracterizan por ser mercantiles o civiles, dependiendo de que se
cumplan ciertas condiciones. Pueden ser subclasificados de la siguiente manera:

a) Actos de mercantilidad condicionada por su fin.

b) Actos de mercantilidad condicionada por su objeto.

¢) Actos de mercantilidad condicionada por el sujeto.

d) Actos de mercantilidad condicionada por su accesoriedad.

Los actos anteriormente sefialados, en caso de que no se presente la circunstancia
respecto de la cual su mercantilidad esta condicionada, seran civiles.

[ Actos
absolutamente
mercantiles
Actos
mercantiles
Actos de Por su fin
. Por el sujeto
mercantilidad .
o Por su objeto
\ condicionada

Por su accesoriedad




Derecho Mercantil. Parte general y sociedades

Actos absolutamente mercantiles

§27. Estos actos siempre seran mercantiles, y para ello no sera obstaculo el hecho de que
persigan finalidades no mercantiles, o que quien los realice no sea comerciante, o sean
accesorios de un acto principal civil; en cualquier caso serdn mercantiles.

Ejemplos de este tipo de actos lo son:

» Elreporto.

» El descuento de crédito en libros.
» La apertura de crédito.

» El contrato de cuenta corriente.
» La carta de crédito.

» El crédito refaccionario.

» El de habilitacion o avio.

» El fideicomiso.

» El contrato de seguro.

» La constitucion de sociedades mercantiles.

Los conocidos por algunos doctrinarios como actos de mercantilidad condicionada por su
forma, los consideramos como actos absolutamente mercantiles, y para que esto se entienda
bastan dos ejemplos:

1. La emisiéon de un cheque.

2. El acto constitutivo de una sociedad mercantil.

Actos de mercantilidad condicionada

2.1 Por su fin

§28. Se dice que los actos con finalidad mercantil son los que persiguen la especulacion
comercial.

Esta expresion, aunque muy citada, en realidad queda poco clara para la mayoria de
los mercantilistas, por lo que procedemos a estudiarla.

La Real Academia de la Lengua Espanola define el vocablo especulacion como: “Ope-
raciéon comercial que se practica con mercancias, valores o efectos publicos, con animo
de obtener lucro”.

Mientras que define especular como: “efectuar operaciones comerciales o financieras,
con la esperanza de obtener beneficios basados en las variaciones de los precios o de los
cambios”.
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De este analisis filologico obtenemos dos criterios importantes:

» El animo de lucrar.

» Elde obtener ganancias con base en las variaciones en los precios o en los cambios.

Sin embargo, hasta aqui el concepto sigue siendo oscuro, pues es una realidad inne-
gable que en numerosos contratos civiles también se busca lucrar,” por lo que debemos
ser mas precisos, a efecto de tener lo mas claro posible este concepto.

Los economistas han entendido la especulacién comercial como la interposicion en
el intercambio de bienes y servicios, por lo que de manera esquematica diremos que en
una relacion mercantil tendremos personas que producen, personas que consumen y
personas que se colocan en medio de dicha relacion.

Asi pues, debemos entender que en las relaciones civiles hay una relacion directa en-
tre el que produce y el que consume, o entre el que adquiri6 para su uso propio y vende,
y se trata en general de actos cuyo objeto es generalmente individual o al menos no en
gran volumen, y aunque se busque ganar dinero, esta ganancia se da, por regla general,
guardando cierto equilibrio entre los derechos y bienes que salen del patrimonio y los
que ingresan a éste y cuando no se da el caso, estamos generalmente en presencia de
una liberalidad.

En cambio, en las relaciones mercantiles no sucede asi, pues se presentan alguna o
algunas de las siguientes caracteristicas que a su vez pueden, si no definir, al menos si
identificar el animo de especulacion comercial:

a) Interposicion en el intercambio de bienes y servicios.
b) Ganancias derivadas de las variaciones en los precios y los cambios.
c) Bienes o servicios ofrecidos en masa o al pitblico.

Asi pues, los actos de mercantilidad condicionada por su fin son aquellos cuyo ca-
racter de comercial depende del animo de especulaciéon comercial con que se realizan,
ejemplos de ellos los encontramos en el Articulo 75 del Cédigo de comercio:

Articulo 75:
La ley reputa actos de comercio:

I. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con propésito de especu-
lacion comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea en estado
natural, sea después de trabajados o labrados.

1. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propésito de
especulacion comercial [...].

> A su vez, lucrar se define por la Real Academia como: ganar, sacar provecho de un negocio o encargo.
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2.2 Por el sujeto que los realiza

§29. En principio, se dice que son actos de mercantilidad condicionada por el sujeto,
los que adoptan ese caracter (de mercantiles) en tanto que son realizados por sujetos de
comercio o comerciantes.

Estudiaremos el concepto de comerciante mas adelante, pero desde ahora diremos
que para ser técnicos, debemos evitar caer en el circulo vicioso de decir que son comer-
ciantes los que realizan actos de comercio y que son actos de comercio de mercantilidad
condicionada por su sujeto los realizados por comerciantes.

Un problema interesante se presenta cuando un acto juridico de mercantilidad condi-
cionada es celebrado entre dos personas, de las cuales una es comerciante y la otra no.

Si decimos que el acto no es mercantil entonces queda dentro del ambito civil y con-
cluiriamos que estamos en presencia de un acto de naturaleza civil: sin embargo, como
se senala en el:

Articulo 1050 de Cédigo de comercio:

Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una de las partes que intervienen en
un acto, éste tenga naturaleza comercial y para la otra tenga naturaleza civil la controversia
que del mismo se derive se regira conforme a las leyes mercantiles.

Aunque este articulo se refiere a los procedimientos, de fondo indica que el acto sera
de naturaleza mercantil, pues al parecer no solo seran aplicables las normas adjetivas
sino que también las normas sustantivas parecieran estar incluidas en lo dispuesto por
este articulo.

Esta interpretacion, desde nuestro punto de vista es correcta, pues la interposicion
de bienes y servicios comtinmente se da entre personas que son comerciantes y otras que
no lo son, y ello no le debe quitar mercantilidad a la relaciéon. Por ¢jemplo, imaginemos
una persona que recibe un préstamo de un banco, en este supuesto el acto se regira
por las leyes mercantiles, no obstante que en el acto intervenga una persona que no es
comerciante.

Aunque materialmente este criterio sea correcto, es cuestionable desde el punto de
vista constitucional pues, derivado de la clausula residual consagrada en el articulo 124
constituctonal, podriamos pensar en la existencia de cierta preeminencia de la legislacion
civil respecto de la mercantil.

Este problema se agrava debido a que el orden civil es de competencia local, y el
mercantil es federal, lo que ha generado ya muchos problemas y no tiene una verdadera
razon de ser, mas que la historica.

Algunos ejemplos de estos actos son:

» El deposito en almacenes generales de deposito.
» Los depositos bancarios.

» Las fianzas otorgadas por afianzadoras.
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2.3 Por el objeto
§30. En cuanto a los actos de mercantilidad condicionada por el objeto diremos que son mer-
cantiles en tanto el objeto indirecto del negocio de que se trate sea cosa mercantil.

No existe en la legislaciéon una definicién de cosas mercantiles, pero si existen en
distintas leyes, bienes que siempre estaran regulados por las leyes mercantiles como los
titulos de crédito o los buques. Algunos contratos de mercantilidad condicionada por su

objeto son:

» La compraventa de acciones.
» La emision de obligaciones.

» Los contratos sobre buques.

2.4 Por accesoriedad

§31. Existen actos absolutamente mercantiles y actos absolutamente civiles, aunque hay
algunos que en principio son civiles, pero que pueden ser mercantiles dependiendo de
ciertos factores. En el caso que nos ocupa, estamos hablando de actos accesorios que segui-
ran la naturaleza mercantil de uno principal que tenga dicho caricter. Esto no es mas
que una manifestacion de la vieja maxima accesio celit principalli.
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Sujeto de comercio.
comerciante

B8 Concepto

§32. unque el criterio predominante en México y en general en los paises que

han seguido el ¢jemplo de la codificaciéon napolednica, considera que el
derecho mercantil regula eminentemente actos de comercio (criterio objetivo), nuestro
pais si ha recibido cierta influencia de posturas como la alemana, que considera
que dicha rama del derecho regula principalmente al comerciante.

De forma preliminar, diremos que es comerciante la persona que ejerce el
comercio, lo cual, aunque a primera vista parece demasiado simple, encierra
un contenido mucho mas amplio.

Nuestro Géddigo de comercio no define el concepto de comerciante; sin em-
bargo, establece una enumeracién de lo que considera como tal, refiriéndose
tanto a las personas fisicas como a las morales y sefala:

Articulo 3° del Cédigo de comercio:
Se reputan en derecho comerciantes:

I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen
de él su ocupacién ordinaria.

1. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles.

III. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro
del territorio nacional ejerzan actos de comercio.

Con base en el articulo 3° estudiaremos cada caso por separado.

Comerciante persona fisica

§33. La fraccion primera del articulo 3°, en apariencia, se refiere a las personas
fisicas; sin embargo, si se lee detenidamente veremos que es posible incluir
también a las personas morales, ya que al decir que lo son: las personas que
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de ¢l su ocupaciéon
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ordinaria, esta incluyendo a toda suerte de personas en la medida en que puedan ejercer
el comercio, ya sean fisicas, morales, mexicanas o extranjeras.

Si decimos que es comerciante la persona fisica que tiene la capacidad juridica para
ejercer el comercio y hace de €l su ocupacion ordinaria, debemos entender, en primer
lugar, lo que implica ejercer el comercio y hacer de éste su ocupacion ordinaria.

Hay quien considera que esto Gltimo se cumple solo con la repeticién de actos de
comercio, ahora bien, icudl es la medida que determina cuando tal repeticion de actos
otorga a su autor el caracter de comerciante?

De adoptar la postura antes sefialada, entrariamos en un terreno sumamente panta-
noso a la hora de determinar quién es en realidad comerciante, y la gente abusaria de
ello para aparecer o no como tal, segtin le conviniera. Por ello, es preciso aclarar qué
tipos de actos de comercio ¢jecutados de manera habitual, ordinaria, o sistematica, otor-
gan a su autor el caracter de comerciante.

Sin lugar a duda, podemos decir que los actos absolutamente mercantiles no dan a
quienes los ejecutan la calidad de comerciante, incluso cuando esto sea de manera reite-
rada. (Por qué afirmamos esto?

Sirva de explicacion el siguiente ejemplo: pensemos que, de manera periodica, una
persona firma cinco cheques con la finalidad de pagar sus necesidades personales. La emi-
sion de un titulo de crédito es un acto absolutamente mercantil y precisamente por ello, no
podra otorgar a su autor ese caracter, pues en el caso concreto que nos ocupa el signatario
esta ocupando dichos titulos como medio de pago, y no ejerciendo el comercio.

Ahora analizaremos si los actos de mercantilidad condicionada dan a su autor el
caracter de comerciante. Veamos cada caso por separado:

» Naturalmente, no nos sirven para este efecto los actos de mercantilidad condicionada
por el sujeto que los realiza, pues entrariamos en el circulo vicioso de que se hablo
lineas atras. (Véase §29).

» Tampoco debemos considerar a los actos accesoriamente mercantiles, pues en
realidad debemos fijarnos en el acto principal, que sera en todo caso, el que dara
el caracter mercantil tanto al acto como al sujeto, de darse el supuesto.

» Nos parece que los actos de mercantilidad condicionada por el objeto tampoco
otorgan el caracter de comerciante a quien los realiza pues si una persona com-
pra un buque, no necesariamente por este motivo se convierte en comerciante.

Por ejemplo, podemos hablar de una persona que con fines de recreo adquiere
un yate, lo cual en principio es un acto mercantil, pues esta el acto dentro del
marco de la Ley de navegacion y comercio maritimos, y en virtud de ello, ese acto es
mercantil; sin embargo, no por ello la persona que lo realiza debe considerarse
comerciante.
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» En cuanto a los actos de mercantilidad condicionada por su fin, consideramos que éstos si
le otorgan a la persona que los realiza el caracter de comerciante, siempre y cuan-
do, como afirma el maestro Barrera Graf,' rednan las siguientes caracteristicas:

a) Sean homogéneos.

o

) Tengan caracter especulativo.
¢) Sean permanentes y periodicos.

d) Sean realizados a nombre propio.

En pocas palabras, consideramos que la realizacién de dichos actos debe ser una ocu-
pacioén constante, lo cual no implica que no tenga otras actividades, ni siquiera que sean
la principal, y por eso el maestro Mantilla Molina? senala que de ello puede interpretarse
que finalmente es comerciante el titular de una negociacién mercantil, y entonces para
concluir diremos que e/ verdadero comerciante es el empresario.

La misma fraccién habla de la capacidad, y éste es un tema importante cuando se
trata de analizar la figura del comerciante persona fisica.

La capacidad es la aptitud de la persona para contraer derechos y obligaciones y esta
puede ser:

a) De goce (también llamada en otros paises capacidad juridica o de derecho):

Que se define igual que la capacidad en general.

b) De ejercicio (también llamada en otros paises capacidad de obrar):

Que es la aptitud de la persona para ejercer derechos y contraer obligaciones por
si misma, y puede ser sustancial y procesal, segtin se ejerzan, contraigan, se exijan
o se defiendan dichos derechos y obligaciones frente a otras personas o bien ante
los tribunales.

El Cédigo de comercio senala en su:
Articulo 5°:

[...] toda persona que, segln las leyes comunes, es habil para contratar y obligarse, y a
quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesion del comercio, tiene capaci-
dad legal para ejercerlo.

Asimismo, el Cddigo civil federal dice en su:
Articulo 1798:

Son hébiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley.

! Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 166.

2 Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit. nota, pp. 98-100.
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Y se considera de manera unanime en la doctrina que las personas exceptuadas
por esta ley son a las que se refiere el articulo 450 del Codigo civil federal, que son: los
menores de edad, y los que padecen algtn trastorno mental o fisiologico que les impide
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por cualquier medio.

Aqui tenemos que distinguir por un lado, la capacidad de ser comerciante, y por otro
lado, la capacidad para realizar por si mismo actos de comercio.

La primera parte del articulo 5 del Codigo de comercio se refiere a la capacidad de ¢jercicio;
ahora bien, a este mismo respecto, ;qué pasa cuando un menor o un incapaz adquieren
el caracter de comerciantes?, ¢es esto posible?

Creemos que si, porque el enunciado de la fraccion primera del articulo 3° del Cidigo
de comercio lo permite y porque no existe ninguna prohibicion. Lo que resulta un tanto
dificil es que el incapaz llegue a encontrarse en este supuesto. Sin embargo, esto sucede
principalmente cuando por herencia, legado o donacién adquieren una negociacion
mercantil.

Cabe aplicar aqui lo dispuesto por el articulo 556 del Cidigo Civil para el Distrito Federal
que senala:

Articulo 556 del Codigo Civil para el Distrito Federal:

Si el padre o la madre del menor ejercian algtin comercio o industria, el juez, con informe
de dos peritos, decidira si ha de continuar o no la negociacién; a no ser que los padres
hubieren dispuesto algo sobre este punto, en cuyo caso se respetara su voluntad, en cuanto
no ofrezca grave inconveniente a juicio del juez.

Y aunque este articulo se refiere al caso de sucesidn mortis-causa, consideramos que es aplica-
ble, por analogia, a todos los casos en que dicha adquisicion se produzca a titulo gratuito.

Ahora, creemos dificil que de otra manera llegue un incapaz a convertirse en comerciante,
pues aunque tenga dinero suficiente para que sus representantes legales pretendan iniciar un
negocio, al ser las negociaciones mercantiles por su propia naturaleza especulativas, conside-
ramos que se estaria comprometiendo la integridad del patrimonio del incapaz.

En cuanto a la capacidad de goce debemos decir que, en principio, todas las personas
la tienen, incluso los no nacidos o nasciturus; sin embargo, encontramos que hay perso-
nas que por algin motivo no pueden ser comerciantes. Aqui nos encontramos con las
profabiciones y 1as incompatibilidades que estan reguladas principalmente en el articulo 12 del
Codigo de comercio.

Dentro de las prohibiciones encontramos las siguientes:
Articulo 12 del Cédigo de comercio:
No pueden ejercer el comercio: [...]
Il. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados [...], y

lIl. Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra la pro-
piedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la concusion.

En estos dos casos vemos a diversas personas que por diferentes motivos no pueden ser
comerciantes, lo cual no implica, en la logica de lo que se ha expuesto, que no puedan realizar
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aclos de comercio, lo tinico que prohibe es tener el estatus o la calidad de comerciante, por lo que
la eficacia de los actos que realice no se vera afectada en forma alguna. Cabe sehalar
que por otro lado, la legislacién mercantil mexicana no establece ninguna sancién para
el caso de violacion de este precepto, por lo que se trata de una norma imperfecta.

Es de advertir que estos casos solo deben aplicar al comerciante persona fisica, pues una
soctedad mercantil 1o serd sin importar que se encuentre en quiebra.

En el caso de la fraccion 111, cabe senalar que practicamente todos los doctrinarios
le hicieron criticas, pues a una persona que ya se haya reintegrado debidamente a la
sociedad en virtud de haber cumplido su condena, le seguia estableciendo la misma pro-
hibicién; es por ello que el 26 de enero de 2006 el legislador federal incluy6, mediante
una reforma, un parrafo que establece que dicha limitaciéon comienza a surtir sus efectos
a partir de que causa ejecutoria la sentencia respectiva y dura hasta que se cumple con
la condena, lo cual nos parece francamente atinado.

Dentro de las incompatibilidades encontramos una, en la fraccion I del articulo 12 que
senala:

Articulo 12, fraccién I:
No pueden ejercer el comercio:

I. Los corredores [...].

Y hay una muy parecida en el:

Articulo 32 de la Ley del notariado para el Distrito Federal:

[...] el notario tampoco podré ser comerciante [...].

Aqui nos encontramos mas bien con prohibiciones administrativas que impone el Es-
tado a quienes en virtud de una patente se les ha conferido la fe publica, por lo que su vio-
lacién implica una infraccién que es sancionada en los términos de sus respectivas leyes.

Comerciante persona moral

§34. Pasando al tema de las personas morales hay que distinguir los supuestos de las
Jracciones II'y 111, que se refieren a personas morales mexicanas y extranjeras, respectiva-
mente.

La legislaciéon mercantil considera personas morales mexicanas a las sociedades
constituidas con arreglo a las leyes mercantiles, es decir, adopta un criterio totalmente
formal. El tema de la capacidad de estos comerciantes sera tratado mas adelante cuando
se estudien los atributos de la personalidad de las sociedades mercantiles. (Véase §87 y
siguientes.)
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Personas morales extranjeras

§35. De cllas se hablara mas adelante, valga decir por el momento que el legislador se
apart6 del criterio formal para volver al criterio material, tal como lo hace con las per-
sonas fisicas. (Véase §417 y siguientes.)

Sujetos accidentales de comercio
§36. Ll Cidigo de Comercio sehala en su:

Articulo 4:

Las personas que accidentalmente, con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacion
de comercio, aunque no son en derecho comerciantes, quedan, sin embargo, sujetas por
ella a las leyes mercantiles. Por tanto, los labradores y fabricantes, y en general todos los
que tienen planteados almacén o tienda en alguna poblacién para el expendio de los frutos
de su finca, o de los productos ya elaborados de su industria o trabajo, sin hacerles altera-
cion al expenderlos, serdan considerados comerciantes en cuanto concierne a sus almacenes
o tiendas [...].

De este articulo la doctrina ha deducido la existencia de los llamados sujetos accidentales
de comercio. A nosotros nos parece que lo dispuesto en dicho articulo es inocuo en cuanto
a que se ha dicho que nuestro cédigo establece al acto de comercio como criterio basico
de mercantilidad, y en los casos de que se ocupa el articulo citado la ley mercantil regu-
lard precisamente el acto de comercio.
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Negociacion mercantil o
empresa

W Concepto

§37Antes de proponer una definiciéon, debemos decir que existen diversas
expresiones con las que la doctrina y la ley se han referido al concepto
que estamos tratando, entre ellos podemos sefialar: negociaciéon mercantil,
empresa, hacienda, fundo comercial, negociacion fabril y otras mas."

Podemos definir a la empresa o negociacién mercantil como el conjunto
de cosas y derechos combinados para obtener y ofrecer al publico bienes y
servicios con proposito de lucro y de manera sistematica.

No se debe confundir el término empresa con algunos otros, como lo es
el de artesano o profesionista, pues en estos casos se trata de una persona que
depende de la habilidad que tiene para desempefiar determinado oficio, para
tener ese caracter; esto es diverso de la empresa o de la negociacién mercantil,
pues en ella no se depende sélo de esa habilidad sino que hay un concepto
economico que le otorga ese caracter.

Uno de los términos que mas se confunden con el de empresa es el de
hacienda (del italiano azienda), que no es otra cosa que el conjunto de elementos
materiales e inmateriales que integran la empresa; es decir, es la empresa sin
el empresario.

La hacienda y sus elementos

§38. Para Ascarelli: [...] El conjunto de bienes organizados por el empresario
para la explotacién de la empresa constituye la hacienda [...].7 Anade el

' Para Barrera, la empresa o negociacion mercantil es una figura esencial del nuevo derecho mer-
cantil, que consiste en el conjunto de cosas y de personas organizadas por el titular, con el fin de
realizar una actividad onerosa, generalmente lucrativa de produccién o de intercambio de bienes
o de servicios destinados al mercado. Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 82.

2 Ascarelli, Tullio, Iniciacion..., op. cit., p. 269.
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maestro: [...]. La hacienda constituye asi un conjunto cuya unidad es funcional o

instrumental; su funcién es precisamente la de coordinar bienes para la produccion y

el intercambio de determinados productos.®

En cuanto a sus elementos, debemos distinguir entre:

.1

Los materiales.

Los inmateriales.

Elementos inmateriales
§39. Clientela:

Es el conjunto de personas que son consumidores o prestatarias de los bienes o
servicios que produce o presta la empresa.

Avio:
Es un concepto muy general, pero implica el conocimiento de la clientela, la regla
del servicio, el conocimiento de los gustos del cliente, los productos de los provee-

dores, en pocas palabras, el know-how.

Derecho al arrendamauento:

Si el local que emplea la empresa no pertenece a su dueino, entonces dentro de
los elementos que la integran habran de considerarse los derechos que se tengan

sobre aquél, en virtud de contratos de arrendamiento o similares.

Propiedad industrial:

Consiste en derechos intelectuales que implican creaciones de ese orden que son
protegidas por el ordenamiento legal.

Personal:
Es el conjunto de personas que se encuentran subordinadas al empresario y, por
tanto, dentro de este elemento hemos de considerar el conjunto de derechos que

se derivan de las multiples relaciones laborales que se generen en una empresa.

2.2 Elementos materiales

§40. Debemos incluir en esta clasificacion a:

Los muebles.

Los inmuebles.

3 Ibid, p. 275.
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» Las mercancias.

» Las materias primas.

Naturaleza juridica

§41. Sc presentan en la doctrina distintas posturas sobre la naturaleza juridica de las

negociaciones mercantiles; sin embargo, sélo trataremos brevemente cada una de ellas.

Existen sectores doctrinales que afirman que la empresa o negociacion mercantil es
una persona moral y para justificar su dicho arguyen que la empresa tiene atributos de la
personalidad, como patrimonio, nombre, nacionalidad y domicilio; sin embargo, con-
sideramos que ésta no es su naturaleza, pues la personalidad juridica la otorga la ley a
quien quiere, y lo hace de manera expresa. Ademas, la ley mexicana en ningtin ordena-
miento le otorga esta categoria a las negociaciones mercantiles, por lo que, en virtud de
ello, debemos concluir que la negociacion mercantil no es una persona moral. En cuanto a los
pretendidos atributos de la personalidad diremos que éstos no son tales, ya que aunque
son caracteristicas similares no tienen dicho caracter y en todo caso no le dan a la perso-
na esta categoria, pues los atributos de la personalidad emanan de la persona, mientras

que la persona no emana de los atributos de la personalidad.

Hay quien considera que la naturaleza juridica de la negociacion mercantil es la de
ser un patrimonio, a este respecto hay que senalar que para considerar valida esta teoria,
hay que ser partidarios de la teoria del patrimonio de afectacion; en ese entendido podriamos
hacer tal aseveracion; sin embargo, dicha teoria no ha sido reconocida por el derecho

positivo mexicano y, por lo tanto, es inaplicable.*

Por otro lado, existen doctrinarios que afirman que la negociacién mercantl es una unwer-
salidad de derecho; sin embargo, no lo consideramos asi, pues una universalidad esta integrada
por bienes y derechos, asi como obligaciones vy, por tanto, los primeros estan afectos
al pago de dichas deudas, tal como sucede con el patrimonio —que es una especie de
universalidad de derecho, pues podriamos decir que ésta es el género y el patrimonio
es una especie—, o bien, una herencia, caso en el cual también encontramos un con-
junto de bienes y derechos que responden por ciertas obligaciones.

La negociacion mercantil, a diferencia de las uniwersalidades de derecho citadas, no responden
por las deudas, o al menos no de manera universal, y en virtud de ello podemos decir
que la negociacién mercantil no es una universalidad de derecho.

Finalmente, hay una teoria —a la cual nos sumamos— que considera que la na-
turaleza juridica de la negociaciéon mercantil es la de ser una unwersalidad de hecho. Una
universalidad de hecho es un conjunto de derechos y bienes, como lo puede ser una bi-

blioteca, un acervo histérico de documentos o una coleccion de automoviles; que tiene la

4 Ibarrola, Antonio de, Cosas y sucesiones, 72 ed., PorrGa, México, 2001, p. 53.
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caracteristica de ser susceptible de considerarse como una unidad y de ser asi protegida
por la ley; no obstante, no responde por deudas como la herencia o el patrimonio.
Consideramos entonces que la verdadera naturaleza juridica de la negociacion mer-

cantl es la de ser una universalidad de hecho.
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Obligaciones del
comerciante

¥ Enunciacion

§a2. I as obligaciones de los comerciantes se consignan en el:

Articulo 16 del Cédigo de Comercio:
Todos los comerciantes, por el hecho de serlo, estan obligados:

I. A la publicacién, por medio de la prensa, de la calidad mercantil, con sus
circunstancias esenciales, y en su oportunidad, de las modificaciones que
se adopten.

II. A la inscripcién en el Registro Publico de Comercio, de los documentos
cuyo tenor y autenticidad deben hacerse notorios.

I1l. A mantener un sistema de contabilidad conforme al Articulo 33.

IV. A la conservacion de la correspondencia que tenga relacion con el giro
del comerciante.

Publicidad mercantil

§43. Respecto a esta obligacién, los comerciantes tienen el deber de hacer
saber de la apertura del establecimiento o despacho de su propiedad, por los
medios de comunicacioén que sean idoneos, en las plazas en que tengan domici-
lio, sucursales, relaciones o corresponsables mercantiles; en esta informacion se
debe dar a conocer el nombre del establecimiento o despacho, su ubicacion y
objeto; st hay persona encargada de su administracion, su nombre y firma; si
hay una sociedad, su naturaleza, la indicaciéon del gerente o gerentes, la razén
social o denominacién y la persona o personas autorizadas para usar una u
otra, y la designacion de las casas, sucursales o agencias, st las hay. Asimismo,
se debe informar de las modificaciones que sufra cualquiera de las circunstan-

cias antes referidas.
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Inscripcion en el Registro publico de
COMercio

§44. Los comerciantes deben inscribirse en el Registro publico de comercio, aunque se
senala en el articulo 19: del Cédigo de comercio que la inscripciéon o matricula en el mismo sera
potestativa para los individuos que se dediquen al comercio, y obligatoria para todas las
sociedades mercantiles y para los buques. Los primeros quedaran matriculados de oficio

al inscribir cualquier documento cuyo registro sea necesario.

Mantener un sistema de contabilidad

§45. Los comerciantes estan obligados a llevar y mantener un sistema de contabilidad
adecuado que podra llevarse mediante los instrumentos, recursos y sistemas de registro
y procesamiento que mejor se acomoden a las caracteristicas particulares del negocio,

pero en todo caso debera satisfacer los siguientes requisitos minimos que senala la ley:

a) Permitird identificar las operaciones individuales y sus caracteristicas, asi como
conectar dichas operaciones individuales con los documentos comprobatorios

originales de las mismas.

b) Permitira seguir la huella desde las operaciones individuales a las acumulaciones

que den como resultado las cifras finales de las cuentas y viceversa.

¢) Permitira la preparacion de los estados que se incluyan en la informacion finan-

ciera del negocio.

d) Permitira conectar y seguir la huella entre las cifras de dichos estados, las acumu-

laciones de las cuentas y las operaciones individuales.

e) Incluira los sistemas de control y verificacién internos necesarios para impedir la
omision del registro de operaciones, para asegurar la correccion del registro con-
table y para asegurar la correcciéon de las cifras resultantes (articulo 33 del Cédigo

de comercio).

Cualquiera que sea el sistema de registro que se emplee, se deberan llevar debidamente
encuadernados, empastados y foliados el libro mayor y, en el caso de las personas morales, el
libro o los libros de actas. La encuadernacion de estos libros podra hacerse a posteriori, dentro
de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio; sin perjuicio de los requisitos especiales que
establezcan las leyes y reglamentos fiscales para los registros y documentos que tengan relacion

con las obligaciones fiscales del comerciante (articulo 34).

En el libro mayor se deberan anotar, como minimo y por lo menos una vez al mes, los
nombres o designaciones de las cuentas de la contabilidad, su saldo al final del periodo
de registro inmediato anterior, el total de movimientos de cargo o crédito a cada cuenta

en el periodo y su saldo final. Podran llevarse mayores particulares por oficinas, segmen-
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tos de actividad o cualesquier otra clasificacion, pero en todos los casos debera existir un
mayor general en que se concentren todas las operaciones de la entidad (articulo 55).

En el libro o los libros de actas se haran constar todos los acuerdos relativos a la mar-
cha del negocio que tomen las asambleas o juntas de socios, y en su caso, los consejos de
administracion (articulo 36).

Todos los registros a que se refiere este capitulo deberan llevarse en castellano, aunque el
comerciante sea extranjero. En caso de no cumplirse este requisito el comerciante incurrira en
una multa no menos de 25,000.00 pesos, que no excedera del 5% de su capital y las autori-
dades correspondientes podran ordenar que se haga la traduccion al castellano por medio de
perito traductor debidamente reconocido, siendo por cuenta del comerciante todos los costos
originados por dicha traduccion (articulo 57).

El comerciante debera conservar, debidamente archivados, los comprobantes origi-
nales de sus operaciones, de tal manera que puedan relacionarse con dichas operaciones
y con el registro que de ellas se haga, y debera conservarlos por un plazo minimo de 10
anos (articulo 38).

En el libro de actas que llevara cada sociedad, cuando se trate de juntas generales se

expresara:

1) La fecha respectiva y los asistentes a ellas.
i) Los ntimeros de acciones que cada uno represente.
i11) El ndmero de votos de que pueden hacer uso.

v) Los acuerdos que se tomen, los que se consignaran a la letra; y cuando las
votaciones no sean econéomicas, los votos emitidos, cuidando ademas de consignar

todo lo que conduzca al perfecto conocimiento de lo acordado.

v) Cuando el acta se refiera a la sesion del Consejo de administracion, solo se expre-

sara: la fecha, nombre de los asistentes y relacion de los acuerdos aprobados.

vi) Estas actas seran autorizadas con las firmas de las personas a quienes los estatutos

confleran esta facultad (articulo 41).

No se puede hacer pesquisa de oficio por tribunal ni autoridad alguna, para inquirir
si los comerciantes llevan o no el sistema de contabilidad a que se refiere el Cddigo de co-
mercio (articulo 42). De hecho, ésta es una norma imperfecta, pues no tiene sancion.

Tampoco podra decretarse, a instancia de parte, la comunicacion, entrega o reconoci-
miento general de los libros, registros, comprobantes, cartas, cuentas y documentos de los
comerciantes, sino en los casos de sucesion universal, liquidacién de compania, direccion
o gestion comercial por cuenta de otro o de quiebra (articulo 43).

Fuera de los casos senalados, s6lo podra decretarse la exhibicion de los libros, registros

y documentos de los comerciantes, a instancia de parte o de oficio, cuando la persona a
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quien pertenezcan tenga interés o responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibi-
cion (articulo 44).

El reconocimiento se hara en el lugar en que habitualmente se guarden o conserven
los libros, registros o documentos, o en el que de comun acuerdo fijen las partes, en pre-
sencia del comerciante o de la persona que comisione y se contraera exclusivamente a los
puntos que tengan relacién directa con la acciéon deducida comprendiendo en ellos aun

los que sean extranos a la cuenta especial del que ha solicitado el reconocimiento.

Si los libros se hallasen fuera de la residencia del tribunal que decrete su exhibicion
se verificard ésta, en el lugar donde existan dichos libros, sin exigirse su traslacion al del
juicio (articulo 45).

Todo comerciante esta obligado a conservar los libros, registros y documentos de su
negocio por un plazo minimo de diez afios. Los herederos de un comerciante tienen la

misma obligacion (articulo 46).

Guardar la correspondencia

§46. Los comerciantes estan obligados a conservar debidamente archivadas las cartas,
telegramas y otros documentos que reciban en relacion con sus negocios o giro, asi como
copias de las que expidan (articulo 47).

Tratandose de las copias de las cartas, telegramas y otros documentos que los comer-
clantes expidan, asi como de los que reciban fuera de las excepciones que mas adelante se
sefialan, el archivo podra integrarse con copias obtenidas por cualquier medio: mecanico,
fotografico o electrénico, que permita su reproduccion posterior integra y su consulta o

compulsa en caso necesario (articulo 48).

Los comerciantes estan obligados a conservar por un plazo minimo de 10 afios los origi-
nales de las cartas, telegramas, mensajes de datos o cualesquiera otros documentos en que se
consignen contratos, convenios o compromisos que den nacimiento a derechos y obligacio-

nes (articulo 49).

Para efectos de la conservacion o presentacion de originales, en el caso de mensajes de
datos se requerird que la informacion se haya mantenido integra e inalterada a partir del
momento en que se generd por primera vez en su forma definitiva y sea accesible para
su ulterior consulta. La Secretaria de Economia establecera los requisitos que deberan
observarse para la conservacion de mensajes de datos.

Los tribunales pueden decretar de oficio, o a instancia de parte legitima, que se presenten
en juicio las cartas que tengan relacion con el asunto del litigio, asi como que se compulsen
de las respectivas copias las que se hayan escrito por los litigantes, fijandose de antemano,

con precision, por la parte que las solicite, las que hayan de ser copiadas o reproducidas
(articulo 50).



Capitulo VIII

AuxXiliares mercantiles

§“7'Para el desempenio de la empresa se requiere de auxilio y son pocos los casos
en que una empresa opera solo con una persona. Observamos auxilia-
res mercantiles en la mayoria de las empresas, desde un simple puesto ambulante,
hasta en una gran corporacion.

En términos generales, los auxiliares mercantiles son las personas que ayu-
dan y colaboran con una empresa en la consecuciéon de sus actividades co-
merciales.

Los auxiliares mercantiles pueden ser de dos tipos:

1. Auxiliares del comerciante:

Prestan sus servicios de modo exclusivo al comerciante y se encuentran
en una relacion de subordinacion jerarquica respecto del comerciante
0 empresa.

2. Auxiliares del comercio:

No colaboran exclusivamente con un comerciante, sino que tienen la
posibilidad de prestar sus servicios a varios comerciantes, por lo que no
guardan un vinculo jerarquico con las personas sino que operan en un
plano de coordinaciéon con las mismas.

Auxiliares del comerciante

§48. Los auxiliares del comerciante son las personas que ayudan y colaboran
permanente y subordinadamente con una empresa en la consecucion de sus
actividades comerciales.

Es de observarse que el concepto de trabajador es distinto del de auxiliar
del comerciante. El trabajador es un término mas amplio, por lo que no todo
trabajador es un auxiliar del comerciante, pero si todo auxiliar del comerciante
es un trabajador.

Se podria cuestionar la afirmacion anterior, pues cada vez es mas comin
la practica, con miras de evitar las cargas de cumplir las prestaciones laborales
y sociales, de utilizar formas como la contratacién por servicios profesionales
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que desvirtian la relacion laboral; sin embargo, en estricto sentido, el auxiliar del comer-
clante si es un trabajador, pues presta un trabajo personal subordinado a favor de un
patrén a cambio de un salario.

No obstante que se niegue la relacién de trabajo, si en la consecucién de los actos
comerciales de facto existe subordinacion, una permanencia en el trabajo y la percepcion
de una contraprestacion por los servicios y éstos son elementos que presumen una rela-
cioén laboral, estamos en presencia de la figura del auxiliar del comerciante y también de un
trabajador.

La diferencia que distingue a un auxiliar del comerciante de cualquier trabajador,
versa en la materia del trabajo que se presta: si consiste en actividades tendientes a
coadyuvar en la concrecion de actos de comercio, entonces el trabajador es un depen-
diente mercantil. Por ejemplo:

Imaginemos un establecimiento comercial de vestimenta que cuenta, entre otros trabajadores,

con un cajero y con un empleado de limpieza. Mientras que el primero se encuentra realizan-
do actividades directamente relacionadas con la materia comercial, el segundo no.

La distincién anterior se podria cuestionar, pues hay quienes argumentarian que la
totalidad de los trabajadores son dependientes al participar de una u otra forma en el
objeto comercial de la empresa.

Sin embargo, hay quien afirma que el ayudante de limpieza desempena un impor-
tante papel en la concrecion de la venta, pues al mantener el establecimiento en impeca-
ble condicion, participa directamente en la politica de mercadotecnia, pues hace sentir
al cliente comodo y confiado, situacién que lo incita a comprar la mercancia.

No obstante el muy valido cuestionamiento anterior, consideramos que el auxiliar del
comerciante es quien realiza a favor de la empresa actividades directamente relaciona-
das con la consecucion de actos mercantiles. La opinion en contrario, equipara a todo
trabajador o prestador de servicios de una empresa a un auxiliar del comerciante.

Ahora bien, el auxiliar del comerciante no tiene el caracter de comerciante, pues los
actos de naturaleza comercial en los que participa los realiza en nombre y representa-
ciéon del comerciante, ya sea éste persona fisica o moral; es decir, los efectos de sus actos
recaen sobre la persona (el empresario) para la cual labora o presta sus servicios.

Existen dos tipos de auxiliares del comerciante: factores y dependientes. La principal
distincion entre ambas figuras es que la primera tiene atribuciones generales respecto al
negocio, mientras que la segunda, limitadas y concretas.

Al efecto, el Cddigo de comercio dispone en su:

Articulo 309:

Se reputaran factores los que tengan la direccion de alguna empresa o establecimiento
fabril o comercial, o estén autorizados para contratar respecto a todos los negocios concer-
nientes a dichos establecimientos o empresas, por cuenta y en nombre de los propietarios
de los mismos.
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Se reputaran dependientes los que desempenen constantemente alguna o algunas gestiones
propias del trafico, en nombre y por cuenta del propietario de éste. Todo comerciante en el
ejercicio de su trafico, podra constituir factores y dependientes.

1.1 Factores

1.1.1 Generalidades

§49. Son factores mercantiles las personas que tienen a su cargo la direccién de una
empresa o establecimiento, o estén autorizadas para contratar respecto a todos los ne-
gocios concernientes a dicha empresa o establecimiento, por cuenta y en nombre de los
propietarios de los mismos.

Es caracteristica de los factores la amplitud de facultades con la que cuentan, la cual
comprende el giro o trafico de la empresa, para el caso de las empresas de personas fisicas,
y las establecidas en el objeto social, para el caso de las sociedades mercantiles. En este
orden de ideas, podemos afirmar que las facultades de los factores son generales sin mas
limites que los que excedan el giro del negocio

De su definicion, notese que existen dos tipos de actividades realizadas por los fac-
tores:

a) La direcciéon de la empresa o establecimiento.

b) La facultad de contratar respecto de todos los negocios concernientes a la empre-
sa o establecimiento.

A pesar de que estas actividades son distintas, por su propia naturaleza interrelacio-
nada funcionan de manera conjunta. En este orden de ideas, resultaria ilégico y con-
trario a toda practicidad el que un factor tenga la potestad de dirigir una empresa, pero
no la de contratar; es decir, de realizar los actos tendientes al cumplimiento de su giro,
y viceversa.

Asimismo, si el factor solo se limitara a contar con la atribucion de contratar respecto
de la totalidad de los negocios de la empresa, pasaria de ser un formal érgano de la mis-
ma a meramente un comisionista mercantil o apoderado, situacién que lo desvirtuaria
de su naturaleza de 6rgano interno y subordinado de la empresa.

En virtud de lo anterior, a pesar de la distinciéon de las actividades propias del factor
que el articulo 309 del Cédigo de comercio hace, éstas son conjuntas, por lo que abiertamente
criticamos su redaccion por las confusiones que genera en cuanto a la naturaleza de la

figura juridica mercantil.
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1.1.2 Factores de empresas cuyo titular es una persona fisica

§50. Cuando el comerciante es persona fisica, en ¢l se concentra la empresa, por lo que
es el sujeto respecto al cual surten efecto los derechos y obligaciones de la actividad em-
presarial que desempena. En este supuesto, un factor mercantil seria la persona a quien

el empresario encargue los negocios de su empresa o establecimiento.

1.1.3 Factores de empresas cuyo titular es una
persona moral

§51. Para el caso de que el comerciante sea una persona moral, en términos generales el
factor mercantil seria el administrador o gerente de la sociedad titular de la empresa; es
decir, seria a su vez 6rgano administrativo o directivo de la empresa. Es de observarse que
la figura de factor puede coincidir con la de socio; sin embargo, se distingue de la sociedad
titular de la empresa, pues ésta goza de su propia personalidad y como tal es sujeto de
derechos y obligaciones. Asimismo, aun cuando el factor sea socio, es decir, que su titula-
ridad recaiga en la misma persona, son dos entidades distintas, cada uno con atribuciones

propias.

El articulo 318 del Cddigo de comercio prevé la hipotesis anterior al senalar que:

Si el principal interesare al factor en alguna o algunas operaciones, con respecto a ellas y con
relacion al principal, el factor sera reputado asociado.

En efecto, se reconoce que uno de los asociados en el negocio (aunque no sea una so-
ciedad mercantil formal) funge como factor y como socio. Es de senalarse que el propio
articulo limita esta posibilidad al disponer que [...] ni el factor ni el dependiente tendra
este caracter, ni el de socios, si solo los interesare el principal en las utilidades del giro,

reputandose sueldo dicho interés.

1.1.4 Requisitos para ser factor
§52. Los requisitos para ser factor son:
a) 'Tener la capacidad necesaria para obligarse.

b) Contar con poder o autorizacion por escrito de la persona por cuya cuenta se
haga el trafico.

En término laxos, la capacidad para obligarse se limita a la mayoria de edad y a estar
en pleno uso de sus facultades mentales. Por lo que respecta al segundo de los requisitos,
el Cédigo de comercio en su articulo 310 es muy claro al exigir al comerciante que otorgue al

factor poder o autorizacion escrita para que le permita realizar sus funciones.
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A pesar de la exigencia de autorizacion escrita, esta situacién no tiene consecuencias
para los terceros con quienes la empresa realiza operaciones comerciales. En efecto, cuando
el factor contrata sobre objetos comprendidos en el giro del negocio a su cargo, se entienden
realizados por cuenta del principal, aun cuando no lo hubiere expresamente manifestado,

haya transgredido sus facultades o cometido abuso de confianza.

Los actos y contratos que realice el factor que no se encuentren dentro del giro del
negocio a su cargo, pero que los haya efectuado por orden del principal o haya obtenido
su aprobacion expresa o tacita, obligan a este tltimo. Estos actos en principio solo se pre-
sentan cuando el principal es una persona fisica, pues en el caso de las personas morales
mercantiles, los érganos sociales no pueden realizar mas actividades que las previstas en
el objeto social expresado en los estatutos, a reserva de que nuevas posturas doctrinarias

opinen lo contrario. (Véase §255.)

Los factores tienen el deber juridico de manifestar expresamente en los documentos
que negocian y contratan a nombre de su principal (ya sea persona fisica o de la persona
moral de la cual fungen como 6rgano o representante); sin embargo, por lo que hace a
los contratos consensuales, es decir, los que no requieren de formalidad escrita alguna,
por la naturaleza misma de la operacién y la practicidad mercantil, muchas veces no lo
hacen.

Los principales quedan obligados en los contratos que en su negocio, por su cuenta y
por su nombre realicen los factores; no obstante, si los factores contrataren en su propio
nombre y por cuenta del principal, quedan obligados directamente con quien contraten,
por lo que este Gltimo puede exigir el cumplimiento de la obligacién que resulte tanto

contra el factor como contra el principal. Si obran en el nombre de su principal, no.

1.1.5. Terminacion de la calidad de factor

§53. El factor termina sus funciones cuando:
a) El poder o autorizaciéon que le dan dicho caracter es revocado.
b) El establecimiento a su cargo sea enajenado.

Por lo que hace a la primera causal, es de mencionarse que los actos comerciales que
el factor realice seran validos hasta que el factor tenga conocimiento de la revocacion del
poder que los autoriza (articulo 519 del Cédigo de comercio). Sin embargo, para los terceros, sélo
se tendran por revocados si la revocacion se inscribe en el Registro Pablico de Comercio res-
pectivo y se publica por medio de circulares (articulo 320 del Cédigo de comercio). Al respecto, es
de observarse la inaplicabilidad actual de la redaccién de nuestro codigo comercial de 1889:
es dificil imaginar que un tercero acuda al Registro Pablico de Comercio o esté al pendiente
de las circulares, en la practica no emitidas, para verificar si el factor ain cuenta con poder

o0 autorizacion para ¢jercer su funciéon. Asimismo, como ya hemos mencionado, cuando el
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factor contrata sobre objetos comprendidos en el giro del negocio a su cargo, se entienden

realizados por cuenta del principal.

Cabe considerar que si el factor aun labora en el comercio del principal, el tercero
bien puede presumir que esta facultado para ello. En este sentido, el articulo 315 del
Codigo de comercio dispone que: “Siempre que los contratos celebrados por los factores
recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trafico de que estan encargados, se
entenderan hechos por cuenta del principal, aun cuando el factor no lo haya expresado
asi al celebrarlos, haya trasgredido sus facultades o cometido abuso de confianza”.

En virtud de lo anterior, encontramos cierta contradiccion entre los articulos 515 y
320. De acuerdo con el primero, si el factor, en exceso de facultades, realiza actos com-
prendidos en el giro o trafico, éstos se entenderan hechos por cuenta del principal y
surtiran efecto frente a terceros. Sin embargo, de acuerdo con el segundo, si la revoca-
cion del poder se hace del conocimiento del factor, se inscribe en el Registro Publico de

Comercio y se publica, los actos y contratos ejecutados por el factor no seran validos.

Ahora bien, cabe preguntarse qué sucederia si, a pesar de la revocacion, el factor
sigue laborando en la empresa, gserian los actos invalidos o validos? Al respecto, opina-
mos que los actos tendrian validez, pues existen elementos que autorizan a los terceros a

presuponer que aun los tiene, en términos del articulo 315 antes citado.

En lo que respecta a la segunda causal (inciso b), se prevé que se pierde el caracter
de factor cuando el establecimiento a su cargo sea enajenado. Cabe indicar que si bien
se plerde la calidad de factor, no necesariamente la de trabajador. No abundaremos al

respecto por exceder el objeto propio de esta obra.

1.1.6 Calidad del factor

§53. El factor, en su calidad de auxiliar del comerciante, esta sujeto en principio a una

relacion laboral. Al respecto, Mantilla Molina, considera que:

El comerciante capaz puede obtener los servicios del factor mediante un contrato de presta-
cion de servicios, de trabajo o de asociacion. Lo primero, cuando del factor tenga, aun frente
a su principal, la direccion efectiva de la negociacién; lo cual sucederd, sobre todo, si este
ultimo, no reside en el lugar de la ubicacion de su establecimiento.

Por el contrario, si el principal se reserva la facultad de dar instrucciones y 6rdenes a su factor,
si éste es dentro de la negociacion un mero ayudante (aunque con amplisimas facultades frente
a terceros) de quien efectivamente la dirige y es su duefio, habra una verdadera subordinacion,
que caracteriza como de indole laboral a la relacion.

Si, por ultimo, el factor presta sus servicios a cambio de una remuneracion o cuando menos la
mas importante, y si al mismo tiempo goza de suficiente libertad para actuar, el contrato que
lo liga al principal sera en verdad de asociacion en participacién.!

' Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit., p. 177.
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Especificamente en lo que se refiere al contrato de asociacion en participacion, la Ley general
de sociedades mercantiles 1o define en su articulo 252 como aquel por el cual una persona
concede a otras que le aportan bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en

las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio.

Del analisis del articulo anterior y del 518 del Cédigo de comercio, pareceria que dichas
disposiciones se contraponen, pues el segundo exige que el principal interese al factor en
cuestiones que vayan mas alla del mero reparto de utilidades, mientras que el segundo no
le impone otra obligaciéon mas que la de aportar bienes o servicios y una participacion en
las utilidades y pérdidas del negocio mercantil o al menos de una o varias operaciones.

Ahora bien, si dichos numerales se interpretan sistematicamente, para que el fac-
tor tenga el caracter de asociado es necesario, ademas de que aporte sus servicios, que
participe en las pérdidas. Por tanto, solo si se cumplen tales requisitos legales se podria
afirmar que el factor tiene el caracter de asociado y no de trabajador.

1.2 Dependientes

1.2.1 Generalidades

§54. Son dependientes las personas que desempenien constantemente alguno o varios
actos relacionados de manera directa con el comercio, en nombre y por cuenta del pro-

pictario del negocio. Al respecto, el Cidigo de comercio en su:
Articulo 309, segundo pérrafo, seiala:

Se reputaran dependientes los que desempeiien constantemente alguna o algunas gestiones
propias del trafico, en nombre y por cuenta del propietario de éste.

Los actos de los dependientes, en su calidad de auxiliares del comerciante, obligan a
sus principales en todas las operaciones que éstos les hubieren encomendado, incluyén-
dose la recepcion de mercancia (articulos 321y 324 del Cédigo de comercio); es decir, que

obran a nombre y por cuenta del comerciante.

La diferencia primordial entre el factor y el dependiente versa sobre la amplitud o
especificidad de las funciones que realizan. Mientras que el primero tiene a su cargo la
direccion general de la empresa o establecimiento, el segundo se avoca a la realizacion
de una o varias actividades especificas dentro de la misma. Asi, por ejemplo, el gerente
general (factor) de la sucursal 007 del establecimiento “El Lupe” tiene a su cargo y res-
ponsabilidad la totalidad de las actividades y funciones propias del mismo, mientras que
el cajero (dependiente) solo esta encargado de realizar la actividad de cobrar y expedir
recibos.

De acuerdo con lo anterior, la representacion del dependiente no es general, como en

el caso del factor, sino que se avoca a ciertas funciones y areas especificas. Otra distincion
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entre el factor y el dependiente es que este ultimo siempre obra a nombre y por cuenta
del comerciante (principal).

Para el factor las facultades son generales y consisten en la direccién de la empresa o
establecimiento y en la contratacion referente a los negocios concernientes a la empresa
o establecimiento, sin mas limite que el que excede la naturaleza misma del giro (tratan-
dose de persona fisica) y los estatutos sociales (para el caso de la sociedad mercantil). Por
lo que hace al dependiente, sus facultades son limitadas y especificas; es decir, el alcance

de sus atribuciones es expresamente establecido por el principal o superior.

1.2.2 Calidades de los dependientes
§55. Existen dos tipos de auxiliares mercantiles dependientes:

» Los fyjos son las personas que trabajan fijamente en la empresa o establecimiento

abierto al publico del comerciante.

»  Los vigjeros, por su parte, estan constituidos por las personas que continuamente
se trasladan a locaciones distintas a la ubicacion de la empresa o establecimiento,

con miras a lograr la concrecion de actos comerciales.

La autorizaciéon otorgada a los dependientes fijos para realizar operaciones comer-
ciales se presume, siempre que se realicen en establecimientos publicos. Al efecto el

articulo 322 del Cddigo de comercio estatuye:
Articulo 322:

Los dependientes encargados de vender se reputaran autorizados para cobrar el importe
de las ventas y extender los correspondientes recibos a nombre de los principales, siempre
que las ventas sean en almacén publico y al por menor; o siendo al por mayor, se hayan
verificado al contado y el pago se haya hecho en el almacén.

Si bien el articulo transcrito hace referencia especifica a los dependientes que reali-
cen ventas, éste se aplica analogicamente al resto de las operaciones comerciales.”

Notese que la presuncion de la autorizacion solo se presenta si los actos de comercio se
efectian dentro del almacén pablico. De ahi que sea sélo aplicable a los dependientes fijos.

Los dependientes viajantes, a diferencia de los fijos, si requieren de autorizacion escrita
para realizar operaciones comerciales, y solo estan facultados para realizar los actos que expre-
samente el principal disponga. Al efecto, el articulo 323 del Cédigo de comercio dispone:

Articulo 323:

Los dependientes viajantes autorizados con cartas u otros documentos para gestionar ne-
gocios, o hacer operaciones de trafico, obligaran a su principal dentro de las atribuciones
expresadas en los documentos que los autoricen.

2 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho mercantil, 272 ed., Porrta, México, 2004, p. 274.
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Como ya se indico, en su caracter de auxiliar del comerciante, el dependiente tiene
el caracter de trabajador respecto del principal. Es evidente que en el vinculo juridico
normativo entre ellos existente, hay una subordinacién, una relaciéon continua y un sala-
rio. Asimismo, por los mismos motivos que el factor, el dependiente no tiene el caracter

de comerciante.

1.2.3 Terminacion de la calidad de dependiente

§56. La relacion entre el principal y el dependiente deriva de un contrato, el cual, en

virtud de que se trata de uno de indole laboral, debe ser por escrito.

El contrato creador del vinculo juridico entre los principales o dependientes, de

acuerdo con el:
Articulo 328 del Cédigo de comercio:

Si el contrato entre los principales y sus dependientes no tuviere tiempo sefalado, cualquie-
ra de las partes podra darlo por fenecido avisando con un mes de anticipacion. Si se hubiere
celebrado por tiempo fijo ninguna de las partes contratantes, sin el consentimiento de la
otra, podré separarse antes del plazo convenido, bajo pena de indemnizacién de danos y
perjuicios.

En tal virtud, opinamos que en el caso de que el principal decida dar por terminado
el contrato sin causa justificada, en términos del articulo 330 del Cédigo de comercio, y, por
ende, la relacion laboral que de facto existe, ademas de las prestaciones laborales que le
correspondieren en términos de la Ley federal del trabajo, debe pagarle los dafos y perjui-

cios ocasionados por tal acto.

El Cédigo de comercio, en sus articulos 350y 331 prevé dos hipotesis para dar finalizacion
al contrato laboral. En el primero, se prevén las causales de despido por parte del princi-
pal hacia el dependiente, y en el segundo, las que tiene el dependiente de despedirse del
principal. Al efecto, dichos numerales establecen:

Articulo 330:
Los principales podran despedir a sus dependientes antes del plazo convenido:

I. Por fraude o abuso de confianza en los encargos que les hubieren confiado.

Il. Por hacer alguna operacién de comercio sin autorizacién de su principal, por cuenta
propia.

I1l. Por faltar gravemente al respeto y consideracion debidos a su principal o personas de
su familia o dependencia.

Articulo 331:
Los dependientes podran despedirse de sus principales antes del plazo fijado:

I. Por falta de cumplimiento, por parte del principal, de cualquiera de las condiciones
concertadas en beneficio del dependiente;

Il. Por malos tratamientos u ofensas graves, por parte del principal.
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Auxiliares del comercio

§57. Los auxiliares del comercio no forman parte de la empresa, sino que son personas
cuyos servicios contrata y que operan en un marco de coordinaciéon con ésta; no son
organos internos, sino que guardan independencia.

Consecuentemente, a diferencia de los auxiliares del comerciante, los auxiliares del comercio
no se encuentran ligados por una relacion de subordinacion a la empresa, sino por una
relacion contractual de indole mercantil en un plano de igualdad interpersonal, y son auxiliares
externos y libres.

En este orden de ideas, se podria argiiir que dentro de los auxiliares del comercio
se encuentran todas las personas que contribuyan con la empresa a la concreciéon de su
objeto comercial.

En este sentido, esta categoria comprenderia a los comisionistas, mediadores, co-
rredores, agentes, contadores, abogados, etcétera. Sin embargo, si bien es cierto que
coadyuvan con la actividad comercial, no todas las funciones propias de éstos estan

directamente ancladas a la consumacion de los actos de comercio.

En este orden de ideas, consideramos que solo los auxiliares que desempefian un
papel directo en la consecucion de los actos comerciales pueden ser calificados estric-
tamente como auxiliares del comercio. Para fines académicos y sin la pretension de ser
exhaustivos, consideramos dentro de esta categoria a los agentes, corredores o mediado-

res y comisionistas.

2.1 Los agentes

§58. Ll agente es un comerciante que tiene como funcién la realizacién continua de
operaciones mercantiles a nombre y a cuenta de otro comerciante, a cambio de una
remuneracion.

La relacion juridica entre el comerciante y el agente nace en la agencia, contrato
mercantil atipico y, por ende, no regulado en lo particular; sin embargo, si encontramos
referencias al mismo en distintas leyes y otras disposiciones juridicas de indole general
(por ejemplo: articulos 19 a 21 de la Ley de navegacion; 75, fraccion X, 602 y 1043 del Cidigo
de comercio; entre otras).

El contrato de agencia es aquel (contrato) mediante el cual una persona denominada
agente se obliga a promover y/o concluir negocios permanentemente por cuenta de otra
llamada empresario, mediante una contraprestacion.’

El agente mercantil es por si mismo un comerciante y es independiente. En principio,

no guarda una relacion de trabajo con el comerciante, sino una de indole contractual

3 Cfr. Arce Gargollo, Javier, Contratos mercantiles atipicos, 62 ed., Porrtia, México, 1999, p. 291.
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mercantil. Goza de cierto grado de libertad de actuacion, ajustandose a lo estipulado en el
contrato de agencia, asi como de las disposiciones juridicas que atendiendo a su naturaleza
le regulen. Siempre acta por cuenta ajena. Representa de manera continua, estable y
profesional al comerciante para la concreciéon de sus actividades comerciales. Asimismo, su
remuneracion generalmente depende de los resultados que alcance y puede ser porcentual
o fjja.

A pesar de que doctrinalmente no existe una relaciéon laboral entre el agente y el
comerciante, la Ley federal del trabajo si considera que existe si se configura permanencia y

existe una subordinacién y dependencia econémica. Al efecto, su:
Articulo 285 estatuye:

Los agentes de comercio, de seguros, los vendedores, viajantes, propagandistas o impul-
sores de ventas y otros semejantes, son trabajadores de la empresa o empresas a las que
presten sus servicios, cuando su actividad sea permanente, salvo que no ejecuten personal-
mente el trabajo o que Unicamente intervengan en operaciones aisladas.

El agente puede ser exclusivo o no, dependiendo de la relacion contractual que esta-
blezca con el empresario. Las facultades del agente mercantil pueden limitarse a actuar
como simple transmisor de las ofertas del comerciante a quien representa o extenderse

a la celebracion de contratos a nombre y a cuenta de éste.

2.2 Corredores o mediadores

§59. Ll corredor es un comerciante que tiene como funcién poner en contacto a dos o
mas personas para que realicen una operacion comercial, a cambio de un porcentaje de
la operacién efectuada.

La correduria o mediacion surge del contrato de corretaje o mediacion, mediante el
cual una persona llamada corredor o mediador se obliga a indicar a otra (a la que se le
puede denominar cliente, comitente, mandante u oferente) la oportunidad de realizar un
negocio con un tercero, siendo intermediario para lograr su concrecion.*

Hoy en dia encontramos corredores de diversa indole. Muy comunes son los de bol-
sa, cuya funcion es fungir como intermediarios en las operaciones bursatiles, poniendo
en contacto a los respectivos comerciantes. Asimismo, son bien conocidos los corredores
de bienes raices, cuya funcion versa estrictamente en poner en contacto a los potenciales
compradores y vendedores de inmuebles.

La caracteristica estricta de la correduria propiamente dicha es la imparcialidad e
independencia con que acttian. Su funcién se restringe al mero contacto entre comer-
ciantes e intermediacion; es decir, hacer que se conozcan las partes para que realicen un

negocio o varios.

4 Cfr. Arce Gargollo, Javier, op. cit., pp. 265-267.
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En esta conjetura, a diferencia del comisionista, el corredor no tiene interés directo a
favor de una de las partes en la concrecion del negocio mercantil, sino que opera como
un simple intermediario; es decir, es independiente de las partes.

Por lo que hace a la remuneracién que se paga al corredor o mediador por la in-
termediacion entre las partes, puede realizarse por una sola o por ambas, ya sea en
cantidad fija o porcentaje, y generalmente se encuentra ligada al resultado; es decir, a la
concrecién del negocio juridico.

Si bien la figura de la correduria es fuente y origen de la correduria publica, no de-
ben confundirse, pues aunque puede aceptarse que la segunda cuenta con funciones de
intermediacion, su funciéon primordial es la de dar fe ptblica de la celebracion de actos

de naturaleza mercantl.

2.3 Los comisionistas
§60. Ll comisionista es el sujeto que realiza a nombre y cuenta del comitente actos con-

cretos de comercio. Tiene su origen en la comision mercantil, contrato mercantil tipico

regulado en el capitulo 1, del titulo tercero del Cddigo de comercio; al efecto, en su:
Articulo 273 establece:

El mandato aplicado a actos concretos de comercio, se reputa comisién mercantil. Es comi-
tente el que confiere la comision mercantil y comisionista el que la desempena.

Ahora bien, el mandato es un contrato civil por el que el mandatario se obliga a
ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga.” Por tanto, de
acuerdo con lo senalado en el parrafo precedente, si se trata de actos de comercio, enton-
ces el mandato es una comision, mediante la cual se encarga la realizacién de actos de

comercio y donde las partes en lugar de ser mandante-mandatario, son comitente-comisionista.

El comisionista es un auxiliar del comercio independiente, razon por la cual esta en
la posibilidad de prestar sus servicios no sélo a un comerciante, sino a varios. A cam-
bio de los servicios prestados, el comisionista tiene derecho a recibir una remuneracion
llamada comision, misma que puede ser porcentual o fija y por la actividad o por los
resultados.

La relacion contractual entre el comitente y el comisionista no es permanente, sino
que se limita a la realizacion de actos esporadicos y concretos de comercio.

Asimismo, al ser un auxiliar del comercio que por definicién actiia en una relacién
de coordinacién con la empresa y es independiente, puede realizar comisiones no sélo a
favor de un comerciante, sino de cuantos dispongan, salvo que por excepcion se estipule

lo contrario.

> Esta definicion es la acogida por el Cédigo civil para el Distrito Federal en su articulo 2546.
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Al ser un contrato tipico, el Gddigo de comercio establece que basta el mero consenti-
miento de las partes en la formacién del contrato, por lo que es clasificado como con-
sensual; sin embargo, exige que deba ratificarse, es decir, confirmarse una vez que la

operacion mercantil respectiva haya sido concretada. En este sentido, el:
Articulo 274 del Cédigo de comercio dispone:

El comisionista, para desempenar su encargo, no necesitara poder constituido en escritura
publica, siéndole suficiente recibirlo por escrito o de palabra; pero cuando haya sido verbal
se ha de ratificar por escrito antes que el negocio concluya.

El comitente es quien formalmente propone al comisionista que realice la actividad.
Una vez que acepta, propiamente se configura el contrato de comision mercantil. Al

efecto, el:
Articulo 275 del Cédigo de comercio estatuye:

Es libre el comisionista para aceptar o no el encargo que se le hace por el comitente; pero
en caso de rehusarlo, lo avisara asi inmediatamente, o por el correo mas proximo al dia en
que recibio la comisién, si el comitente no residiere en el mismo lugar.

En términos del articulo 276:

La aceptacion no debe ser expresa necesariamente, sino que puede ser tacita, entendiéndose
por otorgada cuando el comisionista practique la gestion encomendada, caso en el cual queda
obligado a continuarla.

De acuerdo con el articulo 280 del Cédigo de comercio:

El comisionista debe desempenar los encargos por si mismo y no puede delegarlos, salvo que
esté autorizado para ello en términos del contrato de comision mercantil. Sin embargo, bajo su
responsabilidad puede auxiliarse de dependientes en operaciones subalternas.

Como ya se indico, las reglas especificas del contrato de comisién mercantil se en-
cuentran estatuidas en el capitulo I del titulo tercero del Cédigo de comercio, por lo que es nece-

sario atender a ellas para analizar las previsiones especificas que lo regulan.



Capitulo IX

Registro publico de
COMEICIio

Concepto y utilidad

§6LLOS actos juridicos en principio solo deben afectar el patrimonio de las per-
sonas que los realizan, esto en virtud del viejo aforismo res wnter allios acta
alliis necue nocere necue podesse potest, que ha sido recogido por practicamente todas
las legislaciones. Sin embargo, en el trafico juridico particularmente del derecho
comercial, existe gran cantidad de terceros que pueden resultar afectados por
la realizacion de determinado acto juridico, estos terceros deben ser protegidos
en su derecho a fin de que un acto juridico ajeno a ellos no les afecte, y asimis-
mo, al celebrar un acto juridico, deben tener certeza de que ningtin derecho
preexistente afectard los alcances ni eficacia del que ellos pretenden realizar. El
ordenamiento juridico ha ideado diversos medios de publicidad a fin de que
el pablico esté enterado de las situaciones juridicas que guardan determinados
bienes, empresas y personas.

Cuando abordamos el tema de derecho registral, asi sea tangencialmente, es-
tamos haciendo de lado, hasta cierto punto, el tema de la justicia, la cual debe
ser el eje en torno a la que debe girar el estudio del derecho. Esto lo afirmamos
no porque con instituciones como la que nos ocupa se busque la injusticia,
sino porque el derecho positivo mexicano ha optado por brindar certeza juridica a
quienes, derivados de una apariencia de buen derecho, deciden celebrar actos
juridicos con quien aparece en tal virtud legitimado para ello.

Asi pues, la apariencia juridica que generan los medios de publicidad (ver-
dad formal), pesara mas que el derecho del que efectivamente sean titulares los
terceros (verdad material), pues la primera serd oponible frente a la segunda en
el momento de llegar a un conflicto de intereses.

El ordenamiento juridico provee a los particulares certeza juridica a través
de un medio concreto de publicidad como lo son los registros piblicos. Los cuales
se caracterizan por estar al alcance de cualquier particular que desee conocer
el contenido de la informacién que obra en su acervo.
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Recogiendo lo anterior podemos concluir que el Registro piiblico de comercio busca otor-
gar certeza juridica a los particulares, mediante el asiento de actos y situaciones relativas
a los comerciantes, haciendo puablico el contenido de los mismos para que asi sean opo-
nibles frente a terceros.

Registro publico de comercio como
institucion
§62. El Registro piblico de comercio es una institucion dependiente de la Secretaria de Eco-

nomia, que da publicidad a los hechos y actos juridicos que requieren de dicho requisito
para ser oponibles frente a terceros.

La materia mercantil, como ya se ha dicho, es materia federal en virtud de lo esta-
blecido por el articulo 73, fraccién X constitucional, por lo que organizar el Registro piiblico de
comercio debe ser también una atribucion de los poderes federales.

Asi funciona en todo el pais, aunque en virtud de convenios de colaboracion, la ope-
racion del mismo corresponde, en buena medida, a las oficinas del Registro piblico de la
propiedad de cada entidad federativa (materia local); como lo establece el:

Articulo 18 del Cédigo de comercio, que senala:

La operacion del Registro ptblico de comercio esta a cargo de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, en adelante la Secretaria, y de las autoridades responsables del registro
publico de la propiedad en los estados y en el Distrito Federal, en términos de este codigo y
de los convenios de coordinacién que se suscriban conforme a lo dispuesto por el articulo
116 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Para estos efectos existi-
ran las oficinas del Registro ptblico de comercio en cada entidad federativa que demande
el trafico mercantil.

Se presenta un problema de interpretacion constitucional en la organizacion del Re-
gustro pblico de comercio en el Distrito Federal, pues el articulo 122 de nuestra Carta magna en su
base primera, fraccion quinta, inciso h), atribuye a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
la facultad de:

Legislar en las materias civil y penal; normar el organismo protector de los derechos humanos,
participacién ciudadana, defensoria de oficio, notariado y registro ptblico de la propiedad y
de comercio.

Lo cual por estar en la propia constitucion es una excepcion valida a la regla general
establecida por el articulo 75.

Esto representa un problema para seguir la tendencia (sana tendencia, en materia
registral) de lograr una base de datos central. Consideramos que la redaccion errénea
del citado articulo constitucional se debi6 a la costumbre de denominar a los registros
publicos de la propiedad, como registros publicos de la propiedad y del comercio, pues en
los hechos, siempre han funcionado asi. Por tanto, consideramos que la intencién del
constituyente permanente fue la de otorgar al Distrito Federal, lo mismo que a las demas
entidades federativas, atribuciones para organizar el registro publico de la propiedad.
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Funcionarios

§63. Las oficinas del Registro pitblico de comercio tienen por titulares a los responsables de oficina
de los cuales existe un padrén nacional y son depositarios de la fe piblica registral mercantil
para cuyo ejercicio se auxilian de los registradores.

Articulo 38 del Reglamento del registro publico de comercio:

El registrador es el servidor pablico auxiliar de la funcién registral mercantil, que tiene a su
cargo examinar y calificar bajo su responsabilidad los documentos que se presenten, para
su posterior inscripcion en la base de datos mediante la firma electronica generada por el
responsable de oficina habilitado.

Finalmente esta el analista que es:

El servidor publico responsable de revisar y capturar la informacién de la forma precodificada
y el testimonio o archivo magnético, péliza o acta correspondiente a un acto mercantil inscri-
bible en el Registro publico de comercio.

Principios registrales

§64. Para algunos autores los principios registrales son aplicables, salvo escasas excepciones,
a todo tipo de registros publicos. Para otros autores, cada registro posee sus propios princi-
pios registrales, lo cual no implica que en ciertos casos algunos de estos principios coincidan
entre si.

Nosotros consideramos que todo registro se debe guiar por los mismos principios,
ya que el proposito de la existencia de un registro publico es otorgar seguridad juridica
a los particulares mediante los efectos que la inscripcion produce respecto de los actos,
haciéndolos oponibles frente a terceros.

Los principios registrales, segiin el maestro Roca Sastre:

Son las orientaciones capitales, las lineas directrices del sistema, la serie sistematica de bases
fundamentales, y el resultado de la sintetizacion del ordenamiento juridico registral.

4.1 Principio de publicidad

§65. Este principio es el mas importante ya que se considera la razén de ser del registro
y puede ser analizado desde dos puntos de vista:

a) Formal:

La publicidad formal se refiere a que cualquier persona puede consultar las ins-
cripciones, asi como solicitar las constancias y certificaciones de los asientos y
anotaciones. Su fundamento legal lo encontramos en el articulo 30 del Cédigo de
Comercio.
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b) Material:

La publicidad material contiene dos aspectos, uno positivo y otro negativo. El
primero se refiere a que la publicidad registral hace presumir la existencia de
los actos juridicos; mientras el segundo, indica que los derechos no inscritos en
el registro no surten efectos juridicos frente a terceros, sino Gnicamente entre las
partes que lo celebren.

4.2 Principio de tercero registral

§66. Tercero es la persona que no es parte en un contrato. Por regla general, los contratos no
le afectan ni le benefician a los terceros. Sin embargo, por virtud de este principio, pueden
hacer prevalecer el derecho que de buena fe adquieren, fundados en un asiento registral,
frente al de alguna otra persona que, siendo materialmente titular de un derecho, éste no
se halle inscrito en registro.

4.3 Principio de rogacion

§67. Este principio sostiene que es necesaria la solicitud por parte del ttular registral para
que sea realizado cualquier asiento, por lo que al Regustro piblico de comercio no le es per-
mitido actuar de oficio. Su fundamento lo encontramos en el articulo 19 del Reglamento del
registro publico de comercio.

Es de senalarse que la solicitud de registro hecha por los interesados necesariamente
debe realizarse por escrito (articulos 36y 47 del Reglamento del registro piblico de comercio).

4.4 Principio de consentimiento

§68. Lste principio se encuentra intimamente ligado con el de rogacién, en virtud de que
todo registro presupone la existencia de un ttular registral, que sera la persona a cuyo favor
esta inscrito el derecho que consta en el registro. Por lo cual, en todo caso, dicho titular
registral, para que la inscripcién hecha a su favor sea modificada, ha de manifestar su
consentimiento.

4.5 Principio de legalidad

§69. Este principio, también llamado por algunos doctrinarios principio de calificacion, se
traduce en que antes de inscribir un documento en el registro, el registrador debe realizar
un estudio de fondo y de forma del documento a inscribir, a fin de que cumpla con los
requisitos exigidos por la ley para su registro. Para muchos doctrinarios, esta calificacion
solo debe versar sobre las formas extrinsecas del acto, sin ir al fondo, pues un perito, como
lo es el notario publico, lo ha revisado ya.
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4.6 Principio de prioridad

§70. El principio de prioridad es también conocido por algunos doctrinarios como prin-
cpio de prelacion. Encuentra su fundamento en el viejo aforismo prior tempore potior ure
(primero en tiempo, primero en derecho).

La prioridad consiste en la preferencia de un derecho frente a otro por la fecha de
presentacion en el registro, para determinar dicha preferencia debera considerarse el
numero de control que se asigna al ingresar el documento a registro. Es importante des-
tacar que, cuando se habla del primero, no nos referimos al primero que realizo6 el acto,
sino al que lo inscribio.

4.7 Principio de tracto sucesivo

§71. Este principio se encuentra fundado en el concepto filosofico de causalidad, segun el
cual no puede haber efecto sin causa.

De acuerdo con este principio, cada asiento forma parte de una cadena de asientos,
en otras palabras, para que se pueda hacer una inscripcion es necesario que se haga la
anterior, que sera su presupuesto logico.

Sistema registral

§72. Existen diversos sistemas registrales, los cuales podemos clasificar de acuerdo con
los siguientes criterios:

En cuanto a sus efectos pueden ser:

a) Sustantivos:
En estos sistemas, la inscripciéon de un acto constituye un elemento de existencia
para el acto juridico inscrito. Esto se presenta en sistemas principalmente anglosajo-
nes, donde todos los bienes son propiedad de la corona y, por tanto, su consentimiento
es necesario. Esto opera mas bien en los sistemas registrales inmobiliarios.

b) Constitutivos:

En estos casos el registro es constitutivo de derechos, y generalmente la inscrip-
cién en el mismo constituye un modo necesario para que se produzcan los efectos
de los actos juridicos.

c) Declarativos:

En estos sistemas, el acto es perfecto y eficaz desde que se celebro, y su inscripcion
genera oponibilidad frente a terceros.
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El Registro pitblico de comercio se ubica dentro de los declarativos, con algunas excepcio-
nes que estudiaremos mas adelante. (Véase §150, §362, §364, §387 y §399.)

En cuanto a la forma en que se asientan los datos, existen los siguientes sistemas:

a)

Sistema de libros:

En esta forma de asentar los datos, se van llenando libros en los que se realizan
los asientos, y generalmente cada inscripcion va remitiendo a su antecedente de
tal forma que se pueda verificar el llamado “tracto registral”.

Sistema de folios:

En este sistema se utiliza un folio (hoja o carton numerado), en el que se asientan
todos los datos relativos a un bien o a una persona, sin tener que estar remitiendo
a antecedentes que se encuentren en otros textos.

Sistema electrénico:

En este caso se tiene una base de datos central, que puede ser consultada y ope-
rada por computadoras, sin que necesariamente exista un sustento material de
dichos datos.

El Registro pitblico de comercio, de acuerdo con la legislacion vigente, se fundamenta en

una combinacién de los sistemas de folios y electronicos, por lo que existira el llamado

Tolio mercantil electrdnico en el que se asientan las anotaciones e inscripciones y obra en una

base de datos central que puede ser manejada desde cualquier parte de la Republica

Mexicana.

El sistema que coordinan todas la oficinas del Registro pitblico de comercio es conocido

como Sistema Integral de Gestiéon Registral (SIGER) que es un programa informatico

por el que se realiza la captura, almacenamiento, custodia, seguridad, consulta, repro-

duccidn, verificacion, administracion y transmision de informacion del Registro piiblico de

comerclo.

En cuanto a la unidad basica, es decir, el elemento en torno al cual agrupan los asien-

tos, existen los siguientes sistemas:

a)

b)

La cosa (finca, bien mueble, buque, entre otros) como unidad bésica registral.

La persona como unidad basica registral.

El Registro piblico de comercio se organiza en torno a la persona, como se establece en el:

Articulo 19 del Cédigo de comercio que senala:

La inscripcién o matricula en el registro mercantil sera potestativa para los individuos que
se dediquen al comercio, y obligatoria para todas las sociedades mercantiles y para los bu-
ques. Los primeros quedaran matriculados de oficio al inscribir cualquier documento cuyo
registro sea necesario.
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[ Folio mercantil electronico

§73. Como ya se dijo, los asientos se realizaran en un archivo electrénico conocido
como folio mercantil electrdnico que sustituy6 a los anteriores folios mercantiles. En los cuales
se haran los siguientes asientos, segiin lo dispone el:

Articulo 21 del Cédigo de comercio:
Existira un folio electronico por cada comerciante o sociedad, en el que se anotaran:
I. Sunombre, razén social o titulo.
1. La clase de comercio u operaciones a que se dedique.
Ill. La fecha en que deba comenzar o haya comenzado sus operaciones.

IV. El domicilio con especificacion de las sucursales que hubiere establecido, sin per-
juicio de inscribir las sucursales en el Registro del partido judicial en que estén domi-
ciliadas.

V. Las escrituras de constitucion de sociedad mercantil, cualesquiera que sean su objeto
o denominacién, asi como las de modificacién, rescision, disolucion o escision de las
mismas sociedades.

VI. El acta de la primera junta general y documentos anexos a ella, en las sociedades
anénimas que se constituyan por suscripcién publica.

VII. Los poderes generales’ y nombramientos, y revocaciéon de los mismos si la hubiere,
conferidos a los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros mandatarios [...].

[...] IX. La licencia que un conyuge haya dado al otro en los términos del segundo pé-
rrafo del articulo 9.

X. Las capitulaciones matrimoniales y los documentos que acrediten alguna modifica-
cion a las mismas.

XI. Los documentos justificativos de los haberes o patrimonio que tenga el hijo o el pupi-
lo que estén bajo la patria potestad, o bajo la tutela del padre o tutor comerciantes.

XII. El aumento o diminucion [sic] del capital efectivo en las sociedades an6nimas y en
comandita por acciones [...].

[...] XIV. Las emisiones de acciones, cédulas y obligaciones de ferrocarriles y de toda
clase de sociedades, sean de obras publicas, companias de crédito u otras, expresando
la serie y nimero de los titulos de cada emision, su interés y amortizacion, la cantidad
total de la emision, y los bienes, obras, derechos o hipotecas, cuando los hubiere, que
se afecten a su pago. También se inscribiran con arreglo a estos preceptos, las emisiones
que hicieren los particulares;...

XIX. Las fianzas de los corredores.

' Es importante seialar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido el criterio jurisprudencial
consistente en que: los poderes para pleitos y cobranzas no deben entenderse como generales para efectos de su
inscripcion en el Registro publico de comercio, toda vez que con ellos no se busca la celebracién de negocios
juridicos que deban ser oponibles frente a terceros, sino solamente representacién en tramites ante juzgados y
en procedimientos contenciosos.
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Documentos inscribibles

§74. Los actos inscribibles, que han sido descritos al citar el articulo 21 del Cédigo de comercio,
para poder ser objeto de inscripcion deben constar en documentos auténticos, los cua-
les, para efectos de la materia seran los sefialados en:

Articulo 25 del Cédigo de comercio que senala:

Los actos que conforme a este Codigo u otras leyes deban inscribirse en el Registro Publico
de Comercio deberan constar en:

I. Instrumentos publicos otorgados ante notario o corredor publico.
Il. Resoluciones y providencias judiciales o administrativas certificadas.

Ill. Documentos privados ratificados ante notario o corredor publico, o autoridad judi-
cial competente, seglin corresponda.

IV. Los demas documentos que de conformidad con otras leyes asi lo prevean.

En cuanto los documentos extranjeros, éstos deben constar previamente en instru-
mento publico ante notario o corredor o bien, si se trata de sentencias, debe ser ordena-
da su inscripciéon por un tribunal mexicano (articulo 26 del Cédigo de comercio).

EH Sistema integral de gestion registral
(SIGER)

§75. En términos de lo dispuesto por la Ley orgdnica de la administracion piblica federal, en su
articulo 34, fraccion XIV, y quinto transitorio del Decreto que reforma y adiciona a esta ley, publica-
do en el Diariwo oficial de la_federacion (DoF) el 30 de noviembre del 2000, a la Secretaria de
Economia le corresponde regular y vigilar, de conformidad con las disposiciones apli-
cables, la prestacion del servicio registral mercantil a nivel federal, asi como promover y
apoyar el adecuado funcionamiento de los registros ptblicos locales.

El articulo 4 del Reglamento del registro publico de comercio, define al SIGER de la siguiente
manera:
[...] es el programa informatico a través del cual se realizard la captura, almacenamiento, cus-

todia, seguridad, consulta, reproduccion, verificacién, administracion y transmisién de la in-
formacién del Registro.

El SIGER tiene como principales objetivos:

» Automatizar el procedimiento registral en las oficinas del Registro pitblico de comercio,
proporcionando una herramienta que permita dar seguridad en el uso de la firma
electronica como actualmente sucede con la firma autégrafa y uso de sellos en
libros.

» Su implementacién a nivel nacional permite mejores tiempos de respuesta con
todos los beneficios que eso origina.
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» ElSIGER comprende las funciones de control, administracion y seguimiento de los
tramites de los actos juridicos que son llevados a cabo en el Registro Piablico.

» Tiene la capacidad de llevar una memoria de todos y cada uno de los movimien-
tos que se realizan durante el proceso registral, desde la fase de recepcion de do-
cumentos hasta la entrega del documento que avala la terminacién del tramite.

» A la fecha se han suscrito 31 Convenios con las entidades federativas de Nue-
vo Leon, Tabasco, San Luis Potosi, Jalisco, Quintana Roo, Colima, Estado de
México, Sinaloa, Guerrero, Chiapas, Tlaxcala, Morelos, Durango, Coahuila,
Querétaro, Aguascalientes, Nayarit, Oaxaca, Pucbla, Guanajuato, Zacatecas,

Yucatan, Veracruz, Baja California Sur, Sonora, Tamaulipas, Campeche, Baja
California, Hidalgo, Michoacén y Chihuahua.?

El 17 de julio de 2007, el Gobierno del Distrito Federal celebré con la Secretaria
de Economia, un convenio por el que pacta la incorporcion paulatina de ésa entidad al
SIGER, pero hasta el momento el sistema no se ha modificado.”

EN Procedimiento registral

§76. El procedimiento registral es automatizado y supuestamente, esta sujeto a tiempos
maximos de respuesta, los cuales tristemente vemos que en muchas oficinas encargadas son
desoidos por los funcionarios que han protestado guardar y hacer guardar la ley.
Las fases de dicho procedimiento estan descritas en el articulo 21 bis del Cédigo de co-
mercio 'y éstas son las siguientes:
a) Recepcion, fisica o electronica de una forma precodificada:
» Acompanada del instrumento en el que conste el acto a inscribir, pago de los
derechos, generacion de una boleta de ingreso y del niimero de control pro-
gresivo e invariable para cada acto.

» Esta recepcion puede ser de dos maneras:
I. Recepcidn electrénica
El notario o corredor publico autorizado envia por medios electronicos a
través del SIGER, la forma precodificada respectiva acompanada del archivo
magnético del testimonio, pdliza o acta en el que conste el acto a inscribir.
En este caso se presume que el fedatario publico se ha cerciorado de que el

2 Informacion obtenida en la pagina web: www.siger.gob.mx

3 En el Registro publico de comercio del Distrito Federal sigue funcionando el folio mercantil, que es muy similar
al folio real con el que opera el Registro ptblico de la propiedad. El folio mercantil es una cartulina plegable
con una portada que contiene los datos esenciales de la sociedad o comerciante de que se trate, y tres partes: en
la primera se inscriben los datos de la constitucion, la administracion y las reformas, asimismo se inscriben aqui
los poderes, de acuerdo con lo que disponia el articulo 31, fraccién V, del antiguo reglamento; en la segunda se
inscriben los gravamenes que pesen sobre cada sociedad, y en la tercera parte se inscriben las sentencias.
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acto tiene todos los elementos necesarios para su configuracion, por lo que
inmediatamente se pasa a la calificacion por los registradores.

II. Recepciodn fisica

La persona interesada o su representante, en la ventanilla de recepcion de
la oficina del Registro piblico de comercio, presenta la forma precodificada res-
pectiva acompanada del testimonio, poliza o acta en el que conste el acto
a inscribir. En este caso es necesario que el documento pase primero a ser
revisado por los analistas quienes generan una boleta de ingreso.

b) Analisis de la forma precodificada y la verificaciéon de la existencia o inexistencia
de antecedentes registrales y, en su caso, preinscripcion de dicha informacion a la
base de datos ubicada en la entidad federativa:

Esta etapa solo se dard en el supuesto de que la recepcion del documento sea
fisica.

¢) Calificacion:
» En la que se autorizara en definitiva la inscripciéon en la base de datos me-
diante la firma electronica del servidor publico competente, con lo cual se
generara o adicionara el folio mercantil electronico correspondiente.

En la fase de calificacion, el responsable de oficina o el registrador recibe a través del
SIGER el acto a procesar, identificAndolo por el nimero de control, la fecha y la hora,
y revisara los datos capturados en la fase de andlisis; de ser correctos y procedente la
inscripcion del acto, de acuerdo con las disposiciones legales y reglamentarias vigentes,
el responsable de oficina autoriza, mediante la generaciéon de una firma electronica, su
inscripcion en la base de datos, con lo cual se crea en forma definitiva el folio mercantil
electronico correspondiente o se agrega a éste el acto de que se trate.

Los subsecuentes actos registrables relativos a un comerciante o sociedad se inscribi-
ran en el folio electrénico generado.

En caso de que existan defectos u omisiones, previa fundamentacion y motivacion,
procedera el responsable de oficina o el registrador, en su caso, a la suspension o dene-
gacion del asiento.

d) Emision de una boleta de inscripcion que serd entregada fisica o electronicamente:

Una vez firmado electrénicamente e inscrito el acto en la base de datos de la oficina
del Registro piblico de comercio, en la entidad federativa de que se trate, el mismo Registro
publico de comercio, a través del SIGER, emite una boleta de inscripcién que se entrega al
interesado previa presentacion de la boleta de ingreso, o podra verificarla e imprimirla
a través del SIGER si el notario o corredor publico present6 el acto a inscribir usando
medios electronicos.
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Los actos inscritos y firmados electronicamente a través del SIGER son enviados a la
base de datos central de la Secretaria de Economia por medio de un proceso que debe
realizarse diariamente en las oficinas integradas a la Red nacional del registro piiblico de co-
mercio.

I} Clases de asiento
§77. En general, en el derecho registral se dice que hay tres tipos de asiento:

1. Inscripcion:
De acuerdo con el licenciado Guillermo Colin Sanchez, inscripcion es el acto
procedimental a través del cual, el registrador, observando las formalidades lega-
les, materializa en el libro o folio correspondiente al acto juridico, utilizando la
forma escrita.*

2. Anotacion:

De acuerdo con el propio Colin Sanchez, la anotacién son actos procedimentales
que sirven |[...] para patentizar situaciones que sin modificar la esencia de la inscrip-
cién, a la cual estan referidas, de algin modo afectan el contenido de la misma.’

3. Cancelacion:

Es un asiento que deja sin efectos una inscripcion o una anotacion; ésta se puede
dar cuando se extingue el acto inscrito, cuando el mismo es nulo o cuando es nula
la inscripcion. La cancelacion se da siempre por rogacion de parte, de persona a
cuyo favor esta hecha quien debera manifestar su consentimiento en instrumento
publico, o bien de parte interesada, si es que el acto se ha extinguido por disposi-
cion legal o por causas que resulten del documento.

Denegacion y suspension del asiento

§78. No siempre el procedimiento registral termina con la inscripcion del acto en el Registro
pblico de comercio. La inscripcion puede ser denegada cuando el acto o el contrato no sean
inscribibles; cuando el asiento sea incongruente a los asientos preexistentes, es decir, no se
dé el llamado tracto registral, y cuando el documento no exprese con claridad los datos
que debe contener la inscripcion. En estos casos, si la autoridad judicial o administrativa
ordena la inscripcién, la misma producira efectos desde su presentacién original.

También puede suspenderse el asiento, si existen defectos u omisiones subsanables y en
este caso, una vez que dichos defectos u omisiones sean subsanados, opera la inscripcion.

Existe un recurso de revision que se lleva de acuerdo con la Ley federal del procedimiento
administrativo para el caso de negaciéon de la inscripcion o suspension de la misma.

4 Colin Sanchez, Guillermo, Procedimiento registral de la propiedad, 5 ed., Porrtia, México, 2001, p. 108.

> Ibid, pp. 109y 110.
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Consultas y certificaciones

§79. El Registro piblico de comercio, como su nombre lo indica, es un registro publico y, por
tanto, los datos en ¢l asentados pueden ser consultados por cualquier persona. Para ello, el
Cddigo de comercio sehala que la Secretaria de Economia puede autorizar a las personas con
los requisitos sefialados por la normatividad existente, asi como a los notarios y corredores
habilitados para enviar y recibir informacion.

Ast lo dispone el articulo que a continuacién citamos:

Articulo 22 del Reglamento del registro publico de comercio:

Las consultas que se efectlien a las bases de datos del Registro se sujetaran a los siguientes
niveles de acceso:

I. Consulta general.
II. Consulta realizada por fedatarios publicos.

Il. Consulta realizada por instituciones de crédito, organizaciones auxiliares del crédito,
entidades financieras, comercializadoras y demas personas en favor de quienes se cons-
tituyan gravamenes sobre un bien mueble, con el objeto de otorgar los créditos.

IV. Consulta realizada por interesados para usos estadisticos, sin proporcionar informa-
cion individualizada.

V. Consultas distintas a las sefialadas, siempre y cuando la Secretaria autorice expresa-
mente el uso de la informacion conforme a las leyes y reglamentos aplicables.

Para efecto de lo anterior, se debera identificar plenamente al usuario que solicita la con-
sulta, asi como el derecho que tenga a la informacién, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 22 y los lineamientos que establece la secretaria de conformidad con el
articulo 18 del Cédigo de comercio.

El Registro piblico de comercio emite diversas certificaciones y cualquier persona puede
pedirlas. Lo deben solicitar por escrito y si un acto, hecho o motivo de asiento se encuen-
tra apenas en preinscripcion se contesta asi sefialando que dicha contestacion se basa en
los asientos de presentacion; estas certificaciones las pueden obtener los notarios y los
corredores a través del SIGER.

Rectificacion

§80. La rectificacion de los asientos en la base de datos del Registro piblico de comercio s6lo
procede cuando exista discrepancia entre el instrumento donde conste el acto y la ins-
cripcion. A esta discrepancia se le conoce como error, que puede ser material o de conceplo,
los cuales estan definidos por el:

Articulo 32 del Cédigo de comercio:
Error material

Se entendera que se comete error material cuando se escriban unas palabras por otras, se
omita la expresion de alguna circunstancia o se equivoquen los nombres propios o las can-
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tidades al copiarlas del instrumento donde conste el acto, sin cambiar por eso el sentido
general de la inscripcién ni el de alguno de sus conceptos.

Error de concepto

Se entendera que se comete error de concepto cuando al expresar en la inscripcion,
alguno de los contenidos del instrumento, se altere o varie su sentido porque el respon-
sable de la inscripcién se hubiere formado un juicio equivocado del mismo, por una
erronea calificacion del contrato o acto en él consignado o por cualquiera otra circuns-
tancia similar.






Segunda parte
Sociedades mercantiles






Capitulo 1

SECCION PRIMERA
SOCIEDAD MERCANTIL
EN GENERAL

concepto

8817 Trancisco Vincent Chulid, jurista espaiiol, advierte que la sociedad es
—y puede ser a la vez— un contrato, una forma legal tipica de agrupa-
ci6on voluntaria de personas y una técnica de organizacién de empresa.' Para
nosotros, sin demérito de ello, es ademas, una persona moral, que por ley se
reputa comerciante.
Esto tltimo se desprende de los articulos 25 del Cédigo civil federal, fraccion
tercera, y del articulo 3° del Cédigo de comercio.

En estricto sentido s6lo son sociedades mercantiles las enunciadas en el
articulo 1 de la Ley general de sociedades mercantiles, que senala:

Articulo 1:
Esta Ley reconoce las siguientes especies de sociedades mercantiles:
I. Sociedad en nombre colectivo.
1. Sociedad en comandita simple.
. Sociedad de responsabilidad limitada.
IV. Sociedad anénima.
V. Sociedad en comandita por acciones.

VI. Sociedad cooperativa.

" Vicent Chulia, Francisco, Introduccién al derecho mercantil, 152 ed., Tirant le Blanch, Valencia,
2002, p. 224.
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Por lo que consideramos que las personas morales de otra naturaleza que ejerzan el
comercio en nuestro pais, no son sociedades mercantiles (salvo que la propia ley les diera
ese caracter de forma expresa), no obstante que pudieran ser comerciantes por la_fracciin
primera del articulo 3° del Cédigo de comercio:

Articulo 3°:
Se reputan en derecho comerciantes:

I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de él su
ocupacién ordinaria [...], o bien, que pudieran ser consideradas sociedades extranjeras
de naturaleza mercantil.

El criterio para determinar el caracter de sociedad mercantil es eminentemente for-
mal, sin que al efecto importe que materialmente la sociedad ejerza otra clase de activi-
dades diversas al comercio, tal como se sehala en nuestra ley societaria:

Articulo 4°:
Se reputaran mercantiles todas las sociedades que se constituyan en alguna de las formas

reconocidas en el articulo 1° de esta ley.

Acotado asi el concepto de sociedad, procedemos a dar nuestra definicion:

Las sociedades mercantiles son aquellas personas morales constituidas de acuerdo con las
leyes mercantiles mexicanas, adoptando formalmente dicho caracter.



Capitulo II

Personalidad juridica

W Concepto de personalidad juridica

§82. I : s importante analizar la personalidad juridica de las sociedades mer-
cantiles, por lo que se debe recurrir a los conceptos basicos de derecho
civil, buscando recordar qué es la persona y qué es la personalidad juridica.

Existen tres conceptos diversos de persona:
1. El comun.

2. Elfilosofico.

3. Eljuridico.

Sobre el comin no hay mayor cosa que decir, es la nocioén que todos tene-
mos de persona; refiriéndonos al filoséfico, citaremos a Boecio, quien define a
la persona como una sustancia individual de naturaleza racional.!

En cuanto al concepto juridico, existen numerosas escuelas. De manera
sumaria, podemos establecer dos grandes grupos:

1. Las vertientes wsnaturalistas, que consideran que el concepto de persona
proviene del derecho natural, y el ordenamiento juridico no hace otra
cosa que reconocer la realidad y proteger a la persona. Por ello, los 1us-
naturalistas equiparan el concepto filosofico de persona al juridico.

2. Las vertientes wspositivistas consideran que es persona toda entidad —ma-
terial o no— ala que el Estado le otorga ese caracter. Y definen enton-
ces a la persona como un centro de imputacion juridica; es decir, un sujeto
de derechos y obligaciones.

En realidad estas dos posturas no se contraponen, pues es cierto que el de-
recho debe proteger a la persona humana, cuya existencia es en tltima instan-

cia causa y finalidad de toda idea de derecho. Asi pues, también es cierto que

' En sectores teoldgicos se habla de la persona humana, en contraposicion de la persona angélica
y la persona divina.
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elaborar un concepto de persona (en sentido juridico), que exceda ese significado e inclu-
so difiera del mismo, no necesariamente implica desproteger a la persona humana.

El concepto filosofico de persona, que subyace en la idea de derechos humanos, algunos
consagrados en las llamadas garantias individuales, que son el reflejo positivista de los dere-
chos humanos, no necesariamente coincide con el concepto juridico de persona.

Como centro de imputacion juridica, debemos afirmar que el ordenamiento juridico le
puede otorgar dicho caracter a quién quiera o a lo que quiera.

Para que algo o alguien sea considerado un centro de imputacion juridica debera tener

personalidad juridica.

La personalidad juridica es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones.

Soélo la ley puede otorgar la personalidad juridica, que es una aptitud, y se la puede
otorgar y retirar a la entidad que sea.

Como consecuencia de lo anterior, diremos que en derecho se es persona por tener perso-
nalidad juridica y no se tiene personalidad juridica por ser persona.

Y esto no debe ofender ni herir a los sectores tusnaturalistas, pues nada predica res-
pecto de a quién se le otorga, simplemente definimos qué es la persona para el derecho
y, si bien es cierto que un sistema juridico basado en valores y principios éticos debe
otorgar personalidad juridica a las personas humanas, también lo es que hay muchas otras
entidades a las que el ordenamiento le otorga esta personalidad sin ser necesariamente
personas humanas, lo cual no atenta de ninguna forma contra los postulados iusnatu-

ralistas y si es de gran utilidad para el mundo del derecho.

Personalidad juridica de las personas
morales

§83. Las personas pueden ser fisicas o morales.

El concepto de persona fisica corresponde al ser humano a quien se le reconoce la
personalidad juridica; mientras que la persona moral es toda entidad distinta de las per-
sonas fisicas, a las que la ley les otorga la personalidad juridica. Estas personas morales
también son conocidas como personas juridicas.

Para explicar la personalidad juridica de las personas morales existen diversas teo-
rias. Para clasificarlas, podemos establecer dos grandes grupos: las teorias que niegan la

personalidad de las personas morales y las que la afirman.
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2.1 Teorias que niegan la personalidad juridica
de las personas morales

a) §84. Teoria de la ficcion:

Dentro de las que la niegan encontramos la teoria de la ficciéon defendida, entre
otros, por Savigny;® postura que afirma que las personas son seres con voluntad
mientras que las personas morales carecen de ella y, por tanto, son invento del
derecho, una ficcién, a esta postura cabe hacer la critica consistente en que, si
para que haya persona, en términos de derecho es determinante la voluntad,
¢qué sucede con los ninos que atn no la pueden manifestar o con los mentecatos?
Aplicando un argumento ad absurdum (véase §11) terminariamos por no considerarlos
personas.

b) Teoria del patrimonio de afectacion:

Otra teoria que niega la personalidad juridica de las personas morales es la que la
considera como un patrimonio de afectacién, entre los autores que la defienden es-
tan los maestros Brinz y Winscheid,” quienes consideran que una persona moral es
un conjunto de bienes, derechos y obligaciones que conforman un patrimonio afec-
to a determinado fin; a este respecto debemos decir que en el derecho mexicano no
esta reconocida la teoria del patrimonio de afectacion, que sostiene la posibilidad
de que existan patrimonios independientes de la persona, en atenciéon a los fines
que aquél persiga; y por lo tanto no puede existir un patrimonio sin una persona,
asi es que, de aceptar esta teoria, estariamos confundiendo a la persona con uno de
sus atributos.

c) Teoria de la propiedad colectiva con administrador:

Finalmente, dentro de las posturas que niegan la personalidad juridica de las personas
morales estan las que consideran a la persona moral como una propiedad colectiva
con administrador, el principal postulante de esta tesis es el maestro francés Planiol
asi como Barthelemy.* Consideramos que esta postura es sumamente criticable,
pues la copropiedad es una situacion no deseada por el derecho, mientras que el
otorgamiento de personalidad a las personas morales es una situacion sumamente
util para las relaciones juridicas; asimismo, no necesariamente en una persona
moral intervienen varias personas, sino que puede darse el caso, como lo es en las
fundaciones, que no intervienen varias personas en el acto de la constitucion.

2 Citado por Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil. Parte general, personas, cosas, negocio juridico
e invalidez, 62 ed., Porrtia, México, 1998, pp. 278 y 279.

3 Citados por Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, 182 ed., Porrta, 1973, p. 348.
4 idem, p. 348.
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2.2 Teorias que afirman la personalidad juridica

de las personas morales

§85. En cuanto a las teorias que afirman la personalidad juridica de las personas mora-

les, estudiaremos las siguientes:

a) leorias realistas:

Las vertientes realistas consideran que las personas morales existen por su propia

naturaleza. En este grupo encontramos las siguientes teorias:

Tesis organicista:

Principalmente sostenida por Otto von Gierke,” sostiene que las personas mo-
rales son equiparables a los organismos vivos; es decir, son una especie de
cuerpo con 6rganos que actian en el mundo del derecho tal como las perso-
nas fisicas.

Teoria del poder de la voluntad:

Esta postura, defendida por Saleilles y Jellinek® sefiala que hay persona moral
donde hay voluntad uniforme de sus miembros (si bien en esto se asemeja a la
teoria de la ficcion, difiere en que la teoria del poder de la voluntad afirma la per-
sonalidad juridica de las personas morales, mientras que la teoria de la ficcion la
niega); afirmacion que es falsa, pues esto no es reconocido por ley y, por otro lado,
de ser asi se produciria una gran inseguridad juridica.

Teoria del interés juridicamente tutelado:

Esta postura, postulada por Ihering y Michoud,’ considera que la actuacion de
personas fisicas en grupo es un interés juridicamente tutelado o protegido y, por
tanto, la ley reconoce esta situacion, asi como la personalidad juridica.

Sobre esta Gltima postura consideramos que, si bien es cierto que detras de
toda persona moral hay un interés juridico tutelado, el término es demasiado
vago, pues a final de cuentas, también en el reconocimiento de la personalidad
a las personas fisicas hay un interés juridicamente tutelado.

b) Teorias formalistas:

Entre quienes postulan estas tesis encontramos principalmente a Hans Kelsen® y a

Francisco Ferrara,” el primero como ya se dijo antes, considera a las personas como un

5

6

7

8

9

Citado por Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, 182 ed., Porrta, 1973, p. 350.
idem, pp. 350 y 351.

idem, p. 351.

idem, pp. 351y 352.

Citado por Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil. Parte general, personas, cosas, negocio juridico
e invalidez, 62 ed., PorrGia, México, 1998, pp. 281-286.
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centro de imputacion juridica, y consideramos que ésta es la concepcion mas adecua-
da, pues entonces, sin prejuzgar de lo correcto o incorrecto que sea el reconocimiento
u otorgamiento de personalidad que haga la ley, tendra personalidad juridica justa-
mente quien sea reconocido como persona por el ordenamiento juridico.

Crisis de la personalidad juridica de las
llamadas personas morales (Tesis del
Disregard of legal entity o Lifting the
corporate veil)

§86. Basados en las tesis de Ferrara y Kelsen concluimos que la personalidad la otorga
el ordenamiento juridico a cualesquier ente de la realidad o de la razon, de lo que se
desprende que, si este ente es un ser humano, estamos frente a una persona fisica y si
no lo es, se trata de una persona moral o juridica. En este tenor, como sefiala Rolf Serick:
la persona juridica estd rigurosamente separada de sus miembros;'° no obstante, en términos reales
son solamente las personas fisicas quienes poseen inteligencia y voluntad para deter-
minar las relaciones juridicas, por lo que en ese sentido la personalidad juridica de las
personas morales ha sido un medio para que las personas fisicas tengan facilidades para
expandirse economicamente, como senala Vicent Chulid: /.../ por la posibilidad de multiplicar
' descentralizar las empresas, separar los patrimonios [sic] empresariales de los familiares o personales,
permutir la concentracion financiera mediante las sociedades por acciones y los grupos de sociedades na-
cionales como multinacionales /.. .]."!

El problema radica en la posibilidad de que a través de las personas morales, las
personas fisicas puedan realizar actos que para ellas estan prohibidos, lo cual intrinse-
camente no es un problema sino que deviene en tal en la medida en que oculto en el
velo corporativo alguien trate en fraude a la ley** de evadir prohibiciones atentando contra
principios fundamentales de un Estado o sociedad.

Esta doctrina surge en el derecho privado estadounidense, jurisprudencialmente y en
Europa, como consecuencia del derecho de guerra,' en particular durante la Segunda

19 Serick, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio de la persona
juridica, trad. José Puig Brutau, Ariel, Barcelona, 1958, p. 31.

Vicent Chulia, Francisco, Introduccion..., op. cit., p. 237.

Iy}

Para Rolf Serick [...] Se habla de un fraude a la ley cuando el resultado que la ley rechaza se alcanza por otro
camino que no ha previsto y cuando precisamente resulta de la finalidad de la norma que ésta ha tratado
de impedir de manera general un resultado determinado, en lugar de limitarse a prohibir que se alcance por
medio de una determinada forma negocial. Mientras que para Lehmann, [...] existe un fraude de ley cuando
una forma juridica se aplica para unos fines para los que no ha sido creada y la ley desaprueba de una manera
expresa o tacita semejante aprovechamiento [...]. Citados por Serick, Rolf, Apariencia..., op. cit., nota, p. 44.

by

De acuerdo con Serick, la jurisprudencia estadounidense ya habia esbozado esta doctrina —sin sistematizarla—
a principios del siglo xix. Serick, Rolf, Apariencia..., op. cit., nota, pp. 92 y 93.



Derecho Mercantil. Parte general y sociedades

Guerra Mundial cuando ciudadanos de paises del Eje a los que les estaba prohibido
hacer negocios en territorio de paises aliados evadian esta prohibicion mediante la crea-
cién de personas morales de nacionalidad diversa a la de ellos. Esto mismo sucedia en
sentido opuesto con los ciudadanos de paises aliados en paises del Eje.

Por esta razon, la jurisprudencia en ese tiempo optd por rasgar o levantar el velo
corporativo para dejar al descubierto los intereses de las personas que estaban detras
de una persona moral, descubriendo asi el fraude a la ley. El encargado de ordenar este
levantamiento del velo es el propio juez una vez que se acredita estar en el supuesto de
procedencia.

Esta doctrina no ha sido reconocida plenamente en México de forma general y sola-
mente se puede apreciar en algunas disposiciones de caracter fiscal y financiero.

En derecho comparado la jurisprudencia, segin —Vincent Chulid— en la mayoria
de los paises ha reconocido la posibilidad de levantar e/ velo corporativo en cuatro grupos de
€asos:

L. Unidad de empresa:

Cuando por encima de las sociedades existen entidades, sujetos o esferas, unidad de
empresa o confusion de patrimonios, unidad efectiva de caja, de plantillas labora-
les. Suele haber un solo grupo de personas o incluso una sola que controla diversas
sociedades, y que se ocultan en el velo corporativo de personas morales para evadir
responsabilidades fiscales o laborales, o bien para “darle vuelta” a prohibiciones
que les son aplicables a ellos. Por ejemplo, personas que para evadir el pago de
PTU, crean una sociedad que no reporta utilidades, con la finalidad de tener a los
empleados en la némina de esta Gltima sociedad.'

2. Infracapitalizacion en las sociedades sin responsabilidad personal de los socios:

Cuando el reconocimiento de la separacion del patrimonio de la sociedad se reve-
la injustificado, porque ésta no ha sido dotada del capital propio o fondos propios
adecuados a los riesgos empresariales asumidos en una medida que aconseja ig-
norar la personalidad juridica de la sociedad y exigir la responsabilidad personal
de sus socios de control. Este caso indicado de infracapitalizacion, puede ser:

1) Infracapitalizacion nominal (las necesidades de fondos propios de la socie-
dad se intentan cubrir con créditos de los socios).

1) La infracapitalizacién material (la sociedad se constituyd o funciona con
un patrimonio insuficiente, o irrisorio, para las exigencias de la empresa pro-
yectada)."”

' Cfr. Vicent Chulia, Francisco, Introduccién..., p. 237.

5 bid, pp. 237 y 238.
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3. Control o direccion externa efectiva:

Si este control permite afirmar que de los acuerdos de la sociedad controlada
debe responder la sociedad dominante o e/ socio lirano. Asi sucede en especial en
el derecho anti-trust,'® pero este criterio no puede generalizarse, porque impediria
la adquisicion de participaciones de control (o buy outs). En cambio, debe tenerse
en cuenta para impedir que en una empresa competidora, mediante la adquisi-
ci6n del control y con el de la participacién indirecta en una sociedad filial de la
sociedad controlada, se introduzcan relaciones contractuales de fuerte caracter
personal: por ejemplo, que se burlen restricciones a la libre transmision de las
acciones o participaciones en los estatutos sociales de la filial y que, de manera
inmediata, s6lo obligaran a la sociedad cuyo control fue adquirido.'”

4. Abuso de la personalidad juridica:

Sea en fraude a la ley (por ejemplo, para fingir pluralidad de concursantes a una
subasta) o sea en fraude de acreedores (por ejemplo, ventas a bajo precio a deter-
minadas sociedades del mismo grupo transfer pricing; o venta del paquete de control
de una sociedad a una sociedad instrumental, para que ésta lo revenda al verdade-
ro comprador a precio muy superior, lucrandose los vendedores, como socios de la
sociedad instrumental, generalmente situada en un paraiso fiscal)."

Segin Rolf Serick: es necesario también penetrar el velo corporativo cuando a través
de personas morales se realiza algiin acto, ya no fraude a la ley, sino incluso también
en_fraude al contrato, es decir, cuando por medio de la sociedad, /.../ puede quedar burlado o
lesionado un contrato."®

Terminamos este apartado con una cita del libro de Federico de Castro y Bravo, en
su articulo: “¢Cirisis de la sociedad anénima? Reflexiones sobre la proyectada reforma
legislativa de la sociedad anénima”, que dice a la letra: /.../ los tribunales y la doctrina se vieron
obligados —quizd por vez primera— a descorrer el velo artificial de la sociedad y a juzgar conforme a la
realidad [...]. Y luego atade: /.../ perdido el respeto supersticioso a los conceptos abstractos, cada vez
serdn mds los casos en que se considere necesario no delenerse anle la_forma juridica, ante la persona juridica,
¢ ivestigar el_fondo real de la situacion [...]. >

¢ El derecho anti-trust: [...]Tiene su origen en la voluntad del Congreso de Estados Unidos que aprobé en 1890
la Ley Sherman contra los abusos de los monopolios [...] y es conocido en México como derecho de compe-
tencia economica.

7 Cfr. Vicent Chulia, Francisco, Introduccion..., p. 238.
8 {dem, p. 238.

% Serick, Rolf, Apariencia..., op. cit., p. 59.

20 Castro y Bravo, Federico de, “;Crisis de la Sociedad Anénima? Reflexiones sobre la proyectada reforma legisla-
tiva de la sociedad anonima”, citado por Serick, Rolf, Apariencia..., op. cit., p. 266.



Capitulo 11l

Atributos de la
personalidad y elementos
esenciales de las
sociedades mercantiles

Patrimonio y capital social

1.1 Patrimonio

§87. I patrimonio es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones, susceptibles

de consideracién econémica, atribuibles a una persona, que conforman

una universalidad de derecho.

El patrimonio es un atributo de la personalidad y un concepto indispensable
para el buen desarrollo de las relaciones juridicas. La gran importancia del mis-
mo en el trafico juridico consiste en su reconocimiento como prenda general tdcita
(de la que mucho se ha dicho que no es prenda, ni es general ni es tacita, pero
que sigue siendo un concepto funcional) pues, como se afirma en el articulo 2964
del Cédigo civil para el Distrito Federal, las personas responden de sus deudas con
todos sus bienes y derechos.

Este patrimonio se presenta en las sociedades mercantiles y esta integrado
por bienes, derechos y obligaciones, que en los registros contables, concre-

tamente en el balance general de las sociedades se reportaran como actiwos'y pasivos.
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1.2 Capital social

1.2.1 Concepto

§88. Al tratar el tema del patrimonio mucho se habla del capital social, el cual podemos
definir como:
La suma de las obligaciones de dar de los socios o accionistas —llamadas también aportacio-
nes— que constituyen el minimo capital contable para que pueda haber utilidades y que una

vez pagadas constituyen un pasivo de la sociedad para con los socios. Este capital social se
reporta en el balance general dentro de los pasivos.

1.2.2 Principios que regulan el capital social

a) Realidad:

En virtud de este principio el capital social debe corresponder a la obligacion de
dar; es decir, a la aportacion. Por lo que en principio podemos decir que recién
constituida la sociedad y pagada la misma va a corresponder con el patrimonio
(a reserva de que existan primas sobre acciones o alguna otra situaciéon fuera de
lo normal).

b) Garantia:

Este principio se cumple de manera distinta en sociedades de capital y en socie-
dades de personas:

» Sociedades de capital:

En las que los acreedores de la sociedad pueden ir contra el patrimonio de los
socios hasta el monto de sus aportaciones, funciona como garantia hasta ese
monto, al tiempo que sirve para limitar la responsabilidad de los accionistas.

» Sociedades de personas:

No tiene el capital social dicha funcién, sino que mas bien se establece como una
cantidad que ayuda al pago de los gastos operativos iniciales y, por tanto, también
al pago de las deudas en caso de ser necesario.

Debemos decir que es erroneo medir la capacidad de responder por deudas
(capacidad crediticia) con base en el capital social, pues éste sélo establece el
limite de la responsabilidad de los socios y sirve a la sociedad para iniciar
operaciones, pero en realidad las sociedades mercantiles, al igual que todas las
personas, responden de sus deudas con su patrimonio, por lo que puede su-
ceder que una Sociedad Anénima con un capital social de $50,000.00 tenga
una capacidad crediticia mucho mayor en tanto el activo neto que integra su
patrimonio sea mucho mayor.
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¢)

Estabilidad:

Al ser una garantia para los terceros, respecto del cumplimiento de las obliga-
ciones de la sociedad, la permanencia del mismo debe estar protegida por la ley
para que no queden los acreedores desamparados ante un brusco e inesperado
movimiento del capital social, por ello la ley establece candados y requisitos de
publicidad para los movimientos de capital que puedan afectar a terceros.

Frente al capital social debemos también considerar otro concepto: el llamado capital

contable que, aunque es un concepto mas contable que juridico, nos va a ayudar a enten-

der la diferencia entre capital social 'y patrimonio.

Capital contable:

Es el patrimonio puesto en el balance general; es decir, el patrimonio traducido en
nimeros:

» Bienes y derechos constituyen el activo.

» Mientras que las obligaciones constituyen e/ pasivo.

» De restar el total de pasivos al total de activos, obtenemos el actiwo neto, que es igual
al capital contable (véase cuadro 1).

Concepto juridico Representacion contable

—| Patrimonio | ——>| Capital contable | ——>| Activo - pasivo
—>| Derechos | ——>| Activo |
—>| Obligaciones | = Pasivo |

Capital social
+
deudas sociales




Atributos de la personalidad y elementos esenciales...

1.2.3 Variaciones en el capital social

§89. En virtud del principio de estabilidad (véase §88) nuestra ley vela porque existan su-
ficientes medios a fin de que el capital social no tenga movimientos bruscos que puedan
afectar los intereses de terceros acreedores, asi pues la Ley general de sociedades mercantiles

senala:
Articulo 9:

Toda sociedad podra aumentar o disminuir su capital, observando, segin su naturaleza, los
requisitos que exige esta ley.

En este primer parrafo la ley establece la regla general aplicable a todos los tipos sociales,
pero que al ser la variacién una reforma estatutaria, implica que la decision sea tomada por
el 6rgano y la mayoria prevista para el tipo especifico de que se trate. El siguiente parrafo
se refiere exclusivamente a los casos de disminucion de capital social mediante reembolso

a los accionistas o liberacion de exhibiciones; es decir, a las llamadas:
Disminuciones reales:

La reduccién del capital social, efectuada mediante reembolso a los socios o liberacién
concedida a éstos de exhibiciones no realizadas, se publicara por tres veces en el Periodico
Oficial de la entidad federativa en la que tenga su domicilio la sociedad, con intervalos de
diez dias.

Es importante aclarar que la ley habla del periddico oficial de la entidad federativa,
por lo que es clara la intencién del legislador de que se haga en este tipo de medios y
no en el Diwario oficial de la federacion; sin embargo, hay opiniones bastante autorizadas que
consideran que como el Diario oficial de la federacion es oficial en todas las entidades fede-
rativas, es bastante con esa publicacion, nuestra opinién en la practica es evitar entrar a

esta discusion y cumplir con el texto de la ley que es claro.
Articulo 9, tercer parrafo establece:

[...] Los acreedores de la sociedad, separada o conjuntamente, podran oponerse ante la
autoridad judicial a dicha reduccion, desde el dia en que se haya tomado la decision por
la sociedad, hasta cinco después de la Gltima publicacion.

Y finalmente se establece en la forma en que se tramita la aludida oposicion:

Articulo 9, cuarto parrafo:

La oposicion se tramitara en la via sumaria, suspendiéndose la reduccién entre tanto la
sociedad no pague los créditos de los opositores, o no los garantice a satisfaccion del juez que
conozca del asunto, o hasta que cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicion
es infundada.

Es importante advertir el error del legislador al prever la via sumaria siendo que ésta

no existe en nuestro derecho procesal mercantil (véase §105, §141).
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1.2.4 M¢étodos para realizar 1os aumentos y disminuciones

§90. Existen dos métodos principales:

El primero consiste en modificar el valor de las acciones (hacia arriba o hacia

abajo, segun se trate de aumento o reduccion).

El segundo implica emitir nuevas acciones (si es aumento) o cancelar acciones (si es

reduccion).

1.2.5 Aumentos de capital social

§91. Hay dos especies basicas de aumentos:

Aumentos reales:

o Implican un aumento del patrimonio que se hace a través de nuevas aporta-

ciones ya sea de los propios socios o accionistas, o bien de terceros.

o Aqui aplican diversas reglas que veremos mas adelante al estudiar cada uno

de los tipos sociales.
Aumentos contables:

o LEstos no implican un aumento en el capital contable sino que sélo implican

reajustes en las partidas del balance.

Entre los reajustes en las partidas del balance estudiaremos los siguientes:

a)

¢)

Capitalizacion de reservas:

Articulo 21 de la Ley general de sociedades mercantiles:

Las sociedades tienen obligaciéon de llevar ciertas reservas, éstas pueden capitali-

zarse, siempre y cuando posteriormente se restituyan.

Capitalizacion de utilidades:

Esto se da en el momento en que una sociedad produce utilidades y éstas no se
convierten en dividendos para ser repartidos entre los accionistas ni se invierten

nuevamente en el desarrollo de la sociedad, sino que se llevan a capital social.

Capitalizacion de créditos contra la sociedad:

» Otro aumento contable es la capitalizacion de créditos contra la sociedad, y
esto implica un convenio de la sociedad con los acreedores a fin de pagarle los
créditos que éste tenga contra la sociedad con acciones o partes sociales de la

propia sociedad.
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Por ser estas acciones liberadas, el antiguo acreedor seguird teniendo tal carac-

ter, pero ahora de la misma manera que el resto de los socios o accionistas.

d) Conversion de obligaciones en acciones:

Las sociedades anénimas (véase §218 y siguientes) pueden emitir cierto tipo
de titulos de crédito denominados obligaciones, los cuales consignan créditos

colectivos en contra de la sociedad y son emitidos en serie.

Si se trata de obligaciones convertibles en acciones (véase §224), existe un proce-
dimiento previsto en el articulo 270-bis de 1a Ley general de titulos y operaciones de
crédito; mientras que si se trata de obligaciones no convertibles en acciones,
entonces se podra hacer esta capitalizaciéon como sucede en el caso de cuales-
quier otro acreedor de la sociedad.

e) Reevaluacion de actios:

Cuando con motivo del aumento en el valor de los bienes que forman parte del

activo de una sociedad, aumenta el capital contable de la misma, este excedente se

puede llevar a capital y emitir acciones que se consideraran liberadas, como se vera

mas adelante (véase §203).

1.2.6 Disminucion de capital social

§92. De manera analoga como sucede con los aumentos, también hay disminuciones

reales y disminuciones contables:

Disminuciones reales:

§93. Las disminuciones reales implican una efectiva disminucién en el patrimo-

nio social, y estan previstas en el articulo 9 de la Ley general de sociedades mercantiles que

en sus pdrrafos 2°al 4°se refieren a:

La reduccién del capital social, efectuada mediante reembolso a los socios o

liberacién concedida a éstos de exhibiciones no realizadas.

Ademas de éstos, hay otro caso de disminucion real: el que se da por retiro o
exclusién de un socio; sin embargo, consideramos que aqui no debe aplicar el
articulo 9° de la Ley general de sociedades mercantiles, maxime que el mismo sigue siendo

responsable por las operaciones pendientes de acuerdo con el articulo 14 de la propia
ley (véase §161).
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Disminuciones contables:

§94. Aligual que los aumentos contables, se dan por reajustes en las partidas del

balance, de tal forma que no se altera el patrimonio de la sociedad.

Algunos de los casos de disminuciones contables son:

a) Absorcion de pérdidas:

§95. Cuando los ingresos que obtiene la sociedad no alcanzan a pagar el capital
social (que, como ya se dijo, es el minimo capital contable que debe de existir
para que puedan haber utilidades) se considera que hay pérdida. Esta situacion
implica que con la totalidad del activo de la sociedad no alcanza para pagar a los
accionistas el monto de sus aportaciones.

Para regular esta situacion se puede hacer un ajuste en las partidas del balance de
tal forma que la sociedad se encuentre en posibilidad de cubrir el monto de dichas

aportaciones.

Devaluacién de actios:

§96. Si con motivo de una devaluacién se presenta la situaciéon antes senialada (y,

por tanto, hay pérdidas) procedera la disminucioén de capital.

Cancelacion de acciones:

§97. Este caso se presentaria en el supuesto de adjudicacion por deudas de los
accionistas con la sociedad, previsto en el articulo 154 de la ley de la materia,
siempre que no se puedan vender a alguien mas en el plazo de tres meses y en el
caso de que no se paguen las acciones cuando exista dividendo pasivo, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 121 de dicho ordenamiento (véase §185 y §203).

d) Amortizacion de acciones con utilidades repartibles:

§98. Se debate en doctrina si este supuesto implica la disminucién del capital so-
cial; sin embargo, consideramos que no hay disminucion de capital, pues el pago
de dichas acciones se hace con las utilidades repartibles por lo que el ajuste en el ba-
lance implicara que de la partida identificada como tal se ajustard a la baja, pues
de ahi saldria el dinero para pagar a los accionistas cuyas acciones serian amorti-
zadas, y no del capital social, por lo que, sin que lo sefiale la ley, la amortizacion de
acciones con utilidades repartibles debe implicar en todo caso el aumento en el valor
nominal de las acciones que no sean amortizadas (precisamente para que el pago se

haga con utilidades repartibles y no con el capital social).
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1.2.7 Casos de aumento y disminucion concomitantes
(operacion acordeon o coup d acordéon)

§99. Existen también procedimientos de disminuciéon y aumentos concomitantes, ana-
lizaremos dos supuestos:

a) Aumento seguido de disminucion:

§100. Este caso se presenta cuando los accionistas requieren por algiin motivo
de liquidez en alguna etapa de la vida de la sociedad, para lograr esto se hace un
aumento de capital, capitalizando las reservas, utilidades y demas conceptos —como
el de reevaluacion de activos— vy ya que se tiene el capital mas alto posible se acuerda
una disminucion mediante reembolso a accionistas, de manera que al captar todos
los recursos de la sociedad se pueda reembolsar la mayor cantidad posible.

b) Disminucion seguida de aumento:

§101. Este se presenta normalmente en las sociedades que han reportado pérdidas
y requieren nuevas inversiones, las cuales se piensan obtener a través del ingreso de
nuevos socios o accionistas, mismos que pretenden suscribir acciones; pero se presenta
el problema de que al aportar el dinero, éste se destina a recuperar las pérdidas vy,
finalmente, las acciones o partes sociales que se suscriben valen menos de lo que se
invirtid; para evitar esto se hace primero una disminucion por virtud de la cual los
socios actuales absorben las pérdidas y una vez que ya no existen dichas pérdidas, se
hace un aumento, se emiten nuevas acciones y entonces los nuevos inversionistas
adquieren dichas acciones a valor real.'

1.3 Aportaciones

§102. Las aportaciones son la prestacién de dar o hacer a cargo de cada socio, que suma-
da a la de los demas integra el capital social.

Hay dos clases de aportaciones:
1. Aportaciones en capital

» Esta puede ser en dinero o en especie.

T A este respecto seiiala Cosack: persigue con esto la sociedad un doble fin, tanto el aumentar su patrimonio
liquido, como el facilitar la distribucién futura del patrimonio social a los accionistas. Un paso semejante
s6lo debe darlo cuando se encuentre en caso de necesidad y quiera sanear su situacion patrimonial. El sanea-
miento se realiza, por regla general, de modo que, de una parte, la sociedad emite nuevas acciones, mientras que, de
otra, reduce el valor de las antiguas o convierte éstas mds o menos fuertemente. Entonces, a los accionistas antiguos,
interesados por el recurso en la suscripcion de las nuevas acciones, se les atribuyen frecuentemente ventajas de
distinta clase. Un procedimiento semejante; sin embargo, es admisible si las ventajas estan en relacion con el sacri-
ficio que aquellos accionistas ofrecen a favor de la sociedad, por medio de la suscripcion, porque en otro caso serian
tratados desigualmente. La cuestion; sin embargo, es discutida. Cosack, Honrad, Tratado de derecho mercantil, trad.
Antonio Polo, 122 ed., Revista de derecho privado, Madrid, 1930, p. 175.
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» Paralasaportaciones en especie existe una reglamentacion especial en los articulos 11

y 12 de la Ley general de sociedades mercantiles:
Articulo 11:

Salvo pacto en contrario, las aportaciones de bienes se entenderan traslativas de do-
minio. El riesgo de la cosa no serd a cargo de la sociedad, sino hasta que se le haga la
entrega respectiva.

» Esto presenta una derogacion a la teoria general de las obligaciones, pues por
regla general los riesgos se transmiten al transmitirse la propiedad, en el

caso de este tipo de aportaciones, se transmiten con la entrega.

Articulo 12:

A pesar de cualquier pacto en contrario, el socio que aportare a la sociedad uno o mas
créditos, respondera de la existencia y legitimidad de ellos, asi como de la solvencia
del deudor, en la época de la aportacién, y de que, si se tratare de titulos de crédito,
éstos no han sido objeto de la publicacion que previene la Ley para los casos de pér-
dida de valores de tal especie.

2. Aportaciones en industria

Estas son obligaciones de hacer a cargo de un socio, las cuales son dificiles de

cuantificar; por lo que no forman parte del capital social.

1.4 Régimen economico. Utilidades, pérdidas,
reservas, ejercicio social y dividendos

1.4.1 Utilidades y pérdidas
§103. Las utilidades son, de acuerdo con el maestro Jorge Barrera Graf:?

Rendimientos o frutos civiles de las acciones o partes sociales que se distribuyen entre los

socios o que se invierten en la consecucién del fin de la sociedad.

Las pérdidas, en contrapartida de las utilidades, son el resultado negativo del balance
que se da cuando los pasivos son mayores a los activos y, por tanto, no alcanzan a cubrir
el capital social.

El articulo 16 de la Ley general de sociedades mercantiles establece una regulacion de las ganan-
cias y pérdidas de las sociedades mercantiles, siendo dicho articulo del tenor siguiente:

En el reparto de las ganancias o pérdidas se observaran, salvo pacto en contrario, las reglas siguientes:

I. La distribucién de las ganancias o pérdidas entre los socios capitalistas se hara proporcio-
nalmente a sus aportaciones.

2 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., pp. 293 y 294.
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1. Al socio industrial correspondera la mitad de las ganancias, y si fueren varios, esa mitad
se dividira entre ellos por igual.

I1I. El socio o socios industriales no reportaran las pérdidas.

Ahora bien, el articulo 16 se refiere a ganancias o pérdidas, nosotros estamos hablando
de utilidades y pérdidas y se habla también del término dividendo; todos estos términos he-
mos de tenerlos claros a fin de evitar caer en confusiones provocadas por el pobre uso

de los tecnicismos que hace nuestra legislacion.
En nuestro concepto las utilidades y las pérdidas son:

» Uualidades:

Son los rendimientos generados por una sociedad cuando existe superavit o ex-
cedente, de la operacion consistente en restar a los ingresos, los gastos y demas

pasivo real.

» Pérdidas:

Por el contrario, son el déficit que se presenta cuando en la mencionada opera-

cion, el activo social no alcanza a cubrir el capital social

Cabe senalar que, conforme al articulo 18 de la Ley general de sociedades mercantiles, st hu-
biere pérdida en el capital social, éste debera ser reintegrado o reducido antes de hacerse

reparticiéon o asignacion de utilidades.

1.4.2 Dividendos

§104. El articulo 19 de la Ley general de sociedades mercantiles, sehala que:

La distribucion de utilidades sélo puede hacerse después de que hayan sido debidamente apro-
bados, los estados financieros que las arrojen, por la asamblea de socios o accionistas.

Asimismo, el articulo 19, también sefiala que:

[...] Tampoco puede hacerse distribucion de utilidades mientras no hayan sido restituidas o absor-
bidas mediante aplicacion de otras partidas del patrimonio, las pérdidas sufridas en uno o varios
ejercicios anteriores, o haya sido reducido el capital social.

Cualquier estipulacién en contrario no produce, de acuerdo con el mismo articulo 19:

[...] efecto legal, y tanto la sociedad como sus acreedores pueden repetir por los anticipos o repar-
ticiones de utilidades hechas en contravencion de este articulo, 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.
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1.4.3 Reservas

§105. El articulo 20 de la Ley general de sociedades mercantiles sefiala que: “de las utilidades
netas” de toda sociedad, debe separarse anualmente el cinco por ciento, como minimo,
para formar el fondo de reserva, hasta que importe la quinta parte del capital social y de
igual forma sefiala que “el fondo de reserva debera ser reconstituido de la misma mane-

ra cuando disminuya por cualquier motivo”.

En el mismo orden de ideas, el articulo 21 del mismo ordenamiento describe como
“nulos de pleno derecho” los acuerdos de los administradores o de las juntas de socios
y asambleas, que sean contrarios a lo que dispone el articulo anterior. Asimismo hace
a los administradores responsables de manera ilimitada y solidaria, para entregar a la
sociedad dichas cantidades, aunque también sefala, en alivio de los administradores,
que quedan a salvo sus derechos para repetir contra los socios por el valor de lo que
entregaron cuando el fondo de reserva se repartio.

No obstante lo anterior, el tltimo parrafo del articulo en comento aclara que no se
entenderda como reparto la capitalizacion de la reserva legal, pero en este caso debera
volverse a constituir a partir del ejercicio siguiente en que se capitalice, en los mismos

términos que se constituyé inicialmente.

Finalmente, el articulo 22 insiste en un error ya sefialado al establecer que:

Para hacer efectiva dicha obligacién, cualquier socio o acreedor de la sociedad puede deman-
dar su cumplimiento en la via sumaria (véase §89).

1.4.4 Ejercicios sociales

§106. Ll ejercicio social es el periodo en que una sociedad o una empresa dividen su

actividad econdémica.

El ejercicio social de las sociedades mercantiles coincide con el ano de calendario,
salvo que las mismas queden legalmente constituidas con posterioridad al 1 de enero del
ano que corresponda, en cuyo caso el primer ejercicio inicia en la fecha de su constitu-
cion y concluye el 31 de diciembre del mismo ano.

En los casos en que una sociedad entre en liquidacion o sea fusionada, su ejercicio
social termina anticipadamente en la fecha en que entra en liquidacion o se fusiona y se
considera que hay un ejercicio durante todo el tiempo en que la sociedad esté en liqui-

dacion, haciendo el legislador una atinada aclaracion al ordenar:

[...] debiendo coincidir este dltimo con lo que al efecto establece el articulo 11 del Codigo
fiscal de la federacion.
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De conformidad con lo anterior, vemos que al terminar un ejercicio social se hace una
especie de corte de caja, se aprueba el balance y sus anexos, entre ellos el estado de resultados
(que reporta las utilidades) y en su caso, se determina qué hacer con dichas utilidades.

1.4.5 Destino de las utilidades
§107. Una vez que termina el ejercicio, sucede lo siguiente:

1. Se aprueba informacion financiera. En ella se debe determinar la utilidad bruta.

2. Se restituyen las pérdidas de capital social de afios anteriores.

3. Se separa la cantidad necesaria para la reserva.

4. El remanente constituye la llamada utilidad repartible.

Esta utilidad repartible puede tener numerosas finalidades entre las que se mencio-
nan las siguientes:

1. Capitalizacion:

En este caso se llevan al capital social, procediendo un aumento de capital.
2. Amortizacion de acciones con utilidades repartibles:

Este caso se estudiara mas adelante (véase §187).

3. Inversion de la sociedad:

Esto se puede hacer en maltiples actividades y activos.

4. Decreto de dividendos:

En caso de que se acuerde por la asamblea repartir las utilidades, se decretan
dividendos y hasta ese momento surge el derecho de los socios o accionistas a

reclamar dicha cantidad.

1.4.6 Sociedad leonina

§108. La legislacién mercantil, de manera analoga a la civil, establece restricciones a las
llamadas sociedades leoninas, las cuales estan prohibidas por el articulo 17 de la Ley general de
soctedades mercantiles que senala:

Articulo 17

No produciran ningln efecto legal las estipulaciones que excluyan a uno o méas socios de
la participacion en las ganancias.
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Vale la pena contrastar este articulo con lo que ordena el Cédigo ciwil para el Distrito

Federal, respecto de la Sociedad Civil, veamos:
Articulo 2696

Sera nula la sociedad en que se estipule que los provechos pertenezcan exclusivamente a
alguno o algunos de los socios y todas las pérdidas a otro u otros.

Obsérvese como ambas reglamentaciones son deficientes: la mercantil por ocuparse
solo de las ganancias, con lo que permite que todas las pérdidas recaigan sobre una
persona exclusivamente, y la civil por prohibir solamente la sociedad en que se estipulen
tanto pérdidas como provechos para algunas personas (pues ocupa la conjuncion

0

copulativa “y”), siendo que su antecedente directo es el articulo 1691 del Cédigo civil espafiol,

que habla de ganancias “0” pérdidas.

Capacidad

2.1 Concepto, clases y figuras afines?

§109. Se define capacidad como la aptitud de la persona para ser titular de derechos y

contraer obligaciones.
La capacidad se clasifica en:

»  Capacidad de goce:

Es la aptitud de la persona para ser titular de derechos y contraer obligaciones.

»  Capacidad de ¢ercicio:
Es la aptitud del sujeto para ejercer sus derechos y contraer obligaciones por si
mismo, asi como para acudir por su propio derecho ante tribunales. En conse-
cuencia de ello, la capacidad de ejercicio puede ser sustancial (ejercer derechos y
contraer obligaciones por si mismo) o procesal (acudir a los tribunales a defender

sus derechos).

2.1.1 Diferencia entre capacidad de goce y de ejercicio

» Mientras que la capacidad de goce mide la idoneidad del sujeto para ser titular de
derechos y obligaciones, la capacidad de ¢jercicio permite a la persona ejercer

por st mismo dichos derechos o contraer igualmente dichas obligaciones.

3 Este tema, aunque es estrictamente de caracter civil, resulta indispensable para comprender el actuar de las so-
ciedades mercantiles. Por tal motivo, consideramos conveniente tratarlo a fondo con la finalidad de entender sus
alcances respecto de las personas morales de derecho privado.
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» Es importante apuntar que la falta de capacidad de ejercicio se resuelve a
través de la representacién, mientras que ésta no nos sirve para superar la

incapacidad de goce.

2.1.2 Diferencia entre capacidad y legitimacion

» Numerosos juristas han tratado de poner la figura de la legitimacion al lado de

los dos tipos de capacidad, confundiendo cominmente los conceptos.

» La legitimacion es el reconocimiento hecho por el ordenamiento legal para

que una persona realice con eficacia un determinado acto juridico.

» No es correcto establecer nweles de capacidad, diciendo que hay:

1. Capacidad de goce.
2. Capacidad de ¢jercicio.
3. Legitimacion.

» Enrealidad lo que tienen en comtn dichas figuras es que son presupuestos de va-

lidez del negocio juridico en la teoria de la legitimacion en los negocios juridicos.

Los presupuestos de validez del negocio juridico son la capacidad, la idoneidad del
objeto y la legitimacion.

De acuerdo con lo anterior, antes de ver los elementos de existencia y validez, para
ver si se cumplen, hay que estudiar los presupuestos.

De dichos presupuestos, el que nos ocupa es la legitimacion, esta figura proviene del
derecho procesal y es Francesco Carnelutti* quien la lleva al resto de las disciplinas juri-
dicas y ha venido a explicar situaciones que antes resultaban extravagantes.

La legitimacién entonces debe verse siempre respecto de una persona frente a un
negocio juridico especifico. Si lo puede realizar con eficacia esta legitimado, de no ser
asi, no. Esto, que parece una verdad de perogrullo, tiene un sentido no tan superficial,
pues en realidad, una persona que en condiciones normales no puede realizar un acto

juridico, puede legitimarse en virtud de distintas circunstancias.
La legitimacién puede ser:

1. Durecta:

La persona realiza un negocio juridico y éste despliega su eficacia en la esfera

juridica de su autor siendo éste el supuesto mas comun.

4 Cfr. Ladaria Caldentey, Jorge, Legitimacién y apariencia juridica, Bosch, Barcelona, 1952, pp. 12y 13.
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II. Indirecta:

» La persona realiza un negocio juridico y éste despliega su eficacia en la esfera

juridica distinta de la de su autor.

» Aqui encontramos los fendmenos de representacion, sustitucion legal, y figu-

ras afines como la sindicatura en las quiebras, el albaceazgo y tantas otras.

» Esimportante observar que mientras que la capacidad se predica respecto de la
persona en cuya esfera juridica se reflejaran los negocios objeto de andlisis, la legi-
timacion (indirecta) se predica respecto de la persona que materialmente realiza el

acto (es decir: el representante, el sindico, albacea, entre otras).

1I1. Extraordinaria:

» La persona realiza un negocio juridico, el cual tiene eficacia, no obstante su

antijuricidad.

» Aqui encontramos negocios juridicos que subsisten con base en presunciones,
o con base en la apariencia de legalidad, no obstante que materialmente sus

autores no tengan derecho a realizarlo.

» Ejemplos de esto son las enajenaciones realizadas por titulares registrales que
no son materialmente propietarios, o por herederos o puentes, o por poseedo-
res de muebles

2.1.3 Diferencia entre personalidad y capacidad de goce

§110. Es un error muy coman confundir estos dos conceptos, por lo que a pesar de ser
materia de otro estudio, vale la pena aclararlos; pues en materia societaria la confusion

es mas frecuente.

» La personalidad juridica la atribuye el ordenamiento juridico y a partir de dicha
atribucion, la entidad de que se trate se convierte en sujeto de derechos y obliga-

ciones (centro de imputacién juridica), como ya se explicod antes.

» Lapersonalidad juridica se tiene o no; no acepta graduaciones, pues como dice el

maestro Galindo Garfias,’ es énica, indivisa 'y abstracta.

» Ahora bien, una vez que la ley otorga la personalidad a una entidad y en con-
secuencia existe una persona, ésta tiene atributos de la personalidad, uno de los

cuales es la capacidad, que como deciamos puede ser de goce o de ¢jercicio.

5 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil, 182 ed., Porrta, 1973, p. 307.
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» Todas las personas tienen, al menos en un grado reducido, capacidad de goce,
pues pueden ser titulares de algin derecho, mas no todas las personas tienen ca-

pacidad de ejercicio.

» Sitoda persona tiene capacidad de goce se dird erréoneamente que es lo mismo
que la personalidad, lo cual es falso y constituye una sinécdoque® pues se con-
funde a la personalidad con uno de sus atributos; lo que es tan erréneo como

confundir a un ser humano con uno de sus miembros.

Segun Ignacio Galido Garfias:’ /.../ la capacidad de goce es miiltiple, diversificada y concreta;
es una medida, es mesurable.

Asi, es sumamente atinado el articulo 22 del Cédigo cwvil para el Distrito Federal que senala,
por lo que se refiere a las personas fisicas: /.../ La capacidad juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacvmiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un indiiduo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente cidigo.

Con ello, no se entra al dilema de la personalidad juridica y s6lo habla de la capacidad
(de goce), la cual, por supuesto, presume la personalidad, y diremos entonces que el nasciturus
tiene personalidad juridica, y también capacidad de goce reducida a su minima expresion.
Esto ultimo, sin embargo, es tema para analizar en un estudio diverso al presente.

Como corolario diremos que la personalidad juridica convierte en persona a una
entidad; ésta tiene capacidad de goce, y en la medida que la tenga, puede realizar cierta
clase de actos por si o por otro; y tiene capacidad de ejercicio en la medida en que puede
hacerlo por si mismo. Finalmente, y lo aclaramos en un razonamiento distinto, si la per-
sona puede realizar un negocio con eficacia, por el motivo que sea, aqui hay legitimacion.

Basten para justificar lo dicho los siguientes ejemplos:

Un menor de, por gemplo, ocho afios de edad.

» Tiene:

o Personalidad juridica, pues es susceptible de tener derechos y obligaciones (es un

ente de imputacion juridica).

o Capacidad de goce, reducida a la que tienen los menores en esa edad, pues puede
realizar ciertos actos juridicos en los términos permitidos por la ley, pero no
puede contraer matrimonio, ni reconocer hijos, ni otorgar testamento, actos

que requieren una capacidad de goce mayor.

© La Real Academia de la Lengua Espaiola define sinécdoque como: Tropo que consiste en extender, restringir
o alterar de algiin modo la significacién de las palabras, para designar un todo con el nombre de una de sus
partes [...].

7 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 307.
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» No tiene:
o Capacidad de eercicio (o al menos no plena), pues asi lo dispone el articulo 450 del
Cédigo civil para el Distrito Federal en su fraccion primera y el articulo 23 del mismo

ordenamiento al senalar:

La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas incapacidades establecidas
por la ley, son restricciones a la capacidad de ejercicio... Los incapaces pueden
ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.

En cuanto a la legitimacién, no podremos saber si se da hasta no estar frente a un
negocio juridico concreto, aunque, por regla general, los negocios juridicos que reali-
cen no tendran eficacia al ser nulos por falta de capacidad; es decir, en principio no
estaran legitimados para realizar negocios juridicos.

Esto no es una regla absoluta pues a guisa de ejemplo senalaremos el caso de un
menor que realiza un negocio —digamos una compraventa de inmuebles— para la cual
carece de capacidad de ejercicio y, por tanto, seria procedente la nulidad; sin embargo,

los articulos 639 v 640 del Cédigo civil para el Distrito Federal sehalan:

[...] que los menores no pueden alegar dicha nulidad [...] si han presentado certificados falsos del
Registro civil para hacerse pasar como mayores [...]

Por lo que a pesar de la antijuricidad de el acto, éste tendrd eficacia (y por lo tanto
habra legitimacién) derivada de la apariencia juridica.

Este ejemplo, ajeno al tema que nos ocupa, nos sirve de punto de comparaciéon con

nuestro objeto de estudio:
Una sociedad mercantil.

» Tiene:

o Personalidad juridica, pues esta reconocida en la ley, como ya se ha dicho.

o Capacidad de goce, la cual, como se dird mas adelante, no esta limitada por el
objeto (ya refutaremos mas adelante la teoria de los actos ultra-vires) sino mas

bien por las disposiciones legales (véase §158).

o En atencién a ello, no puede realizar actos propios de las personas fisicas ni

aquellos que les estén prohibidos, segin su naturaleza.

» No tiene:

o Capacidad de ejercicio, pues como senala el articulo 26 del Cédigo civil para el Distrito

Federal, las personas morales obran y se obligan por medio de los drganos que la representan.

Por lo que se refiere ala legitimacion, nuevamente habra que estudiarla respecto de cada

negocio en particular, atendiendo por supuesto, a la subsistencia de los efectos del mismo.
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2.2 Capacidad de goce en las sociedades
mercantiles

§111. Esta capacidad es la aptitud de las sociedades mercantiles para ser titular de

derechos y obligaciones.

Asi pues, una sociedad mercantil no la tiene para casarse, para adoptar hijos y para
muchas otras cosas, mientras que si la tiene para realizar los numerosos actos que su
naturaleza le permite.

Mas adelante se disertard sobre si esta capacidad esta limitada por el objeto social,

como lo plantea la teoria de los actos ultra-vires (véase §158).

2.3 Capacidad de ejercicio en las sociedades
mercantiles
§112. Existen fundamentalmente dos posturas al respecto.

1. Las sociedades no tienen capacidad de ejercicio, porque siempre tienen que ac-

tuar representadas por una persona fisica.

2. Las sociedades —sostiene la teoria de los drganos— son como organismos vivos y
en consecuencia tienen organos sociales que son equiparables a los 6rganos del
ser humano, por lo que cuando obran sus érganos es como cuando una persona

fisica ocupa sus manos o sus pies.

No obstante que el derecho mexicano gusta de la teoria de los 6rganos y es un tanto
romantica, la cuestion es bizantina, pues no hay lugar a dudas de que las sociedades
tienen que actuar siempre a través de personas fisicas, sea por ser 6rganos, sea por ser
representantes. No obstante ello, para ser técnicos debemos afirmar que las sociedades no

tienen capacidad de ejercicio.

Objeto social

§113. El objeto social es 1a finalidad de la sociedad. No hay que confundir este objeto con el
objeto del contrato constitutivo, que, como ya se vera, el directo sera crear, transmitir, modificar
y extinguir derechos y obligaciones y el indirecto sera una cosa o un hecho (véase §139).
Numerosos doctrinarios consideran que el objeto social representa un limite a la
capacidad, existiendo atn divergencia entre ellos sobre si lo es a la capacidad de goce o

ala de ejercicio (véase §158).
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Esta postura la defienden los seguidores de la doctrina de los actos ultra-vires, teoria
anglosajona —ya casi en desuso— que considera que la capacidad de las sociedades se
encuentra limitada por el objeto o finalidad de la misma.

Debemos senalar que en el supuesto de que si representara el objeto un limite a la capa-
cidad, nos parece indiscutible que lo seria a la capacidad de goce, pues limitaria, como ya se
explico, los derechos y obligaciones de los que pueda ser titular la sociedad. Ya hemos dicho

que a nuestro parecer las sociedades no tienen capacidad de ejercicio.

Quienes consideran que efectivamente el objeto social es un limite a la capacidad, argu-
mentan para sustentar esta postura el articulo 10 de la Ley general de sociedades mercantiles, que
en su primer parrafo sefiala: “La representacion de toda sociedad mercantil correspondera
a su administrador o administradores, quienes podran realizar todas las operaciones inhe-
rentes al objeto de la sociedad, salvo lo que expresamente establezcan la ley y el contrato
social”, asi como el articulo 26 del Cédigo civil federal supletorio de la legislacion mercantil
que senala: “Las personas morales pueden ejercitar todos los derechos que sean necesarios

para realizar el objeto de su institucion”.

En virtud de ello —dicen quienes asi piensan— la capacidad de goce y, por tanto, los
derechos y obligaciones de los que puede ser titular la sociedad, se encuentra limitada por
el objeto social. De esto se desprenderia que en caso de realizar una operacion fuera del ob-
jeto social estariamos en presencia de una ineficacia por incapacidad; es decir, una nulidad
relativa en términos de los articulos 2230y 2228 del Cédigo civil federal.

No compartimos nosotros dicha postura, pues consideramos que el objeto social limita
no la capacidad de goce sino mas bien las facultades de los administradores, pues asi lo
seniala el propio articulo 10 de la Ley general de sociedades mercantiles, y por otro lado hay que
recordar que el digano supremo de cada sociedad puede modificar el objeto, y estariamos diciendo
que un 6rgano social es capaz de limitar la capacidad de goce de una persona moral a su
antojo y si las personas morales actian a través de sus érganos, entonces las personas
morales podrian por si mismas modificar su capacidad de goce en todo momento.

El maestro Walter Frisch Philipp? nos sefiala que: /.../ en realidad los limites de la capa-
cidad de goce vienen impuestos por la ley, segin la naturaleza de cada tipo social, opinion con la que
coincidimos plenamente. La implicacion practica de esta diferencia conceptual, consiste
en que el acto realizado por un administrador de la sociedad fuera del objeto social no
es ya un acto viciado por falta de capacidad sino que es un acto realizado en exceso de
facultades.

Ahora bien, si este objeto —que hemos dicho que limita solamente las facultades

de los administradores— excediera lo que permite la ley, entonces, el articulo 3° de la

8 El vocablo latino ultra-vires se traduce como ultra = mas alla y vires = fuerzas, por lo que significa mas all4
de sus fuerzas.

9 Frisch Philipp, Walter, Sociedad anénima mexicana, 42 ed., Oxford University Press, México, 1996, p. 81.
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Ley general de sociedades mercantiles, sehala que: /... /] procede la inmediata liquidacion a peticion de

cualquier persona o del Ministerio Piblico (véase §144).

Duracion

§114. La duracion es un plazo para poner en liquidacion a la sociedad, antes de cuyo
cumplimiento se verificard la vida normal de la sociedad.
A diferencia de lo que sucede con las sociedades civiles, en las sociedades mercantiles, una
vez que se cumple el plazo, por ministerio de ley entra en estado de liquidacion la sociedad.
Es un practica corriente en el mundo corporativo establecer una duraciéon indefinida

y sobre este respecto hay dos posturas:

» La primera sefiala que esto s6lo se puede hacer asi cuando la ley lo prevé, tal
como sucede con la mayoria de las sociedades de caracter financiero.

» Lasegunda postura sefiala que siempre se puede.

Por nuestra parte no encontramos ningin motivo por el que no sea posible establecer
una duracién indefinida, pues lo que se busca con la duracién es que los terceros tengan
conocimiento del momento en que entrara en liquidacion la sociedad y si no existe esta
fecha, entonces nunca sucedera, si no es por acuerdo de accionistas, lo cual podria ocu-
rrir aun en el caso de que si existiera una duracién determinada. Sin embargo, comun-

mente se pone en las escrituras constitutivas la duracion de 99 afios.

Domicilio

§115. El domicilio es la sede juridica de la persona, en la cual ésta cumple sus obligaciones
y ejerce sus derechos.

El domicilio no consiste en una direccion, sino mas bien en una plaza determinada,
como podria ser México, Distrito Federal; la citudad de Puebla, estado de Puebla; Mon-
terrey, estado de Nuevo Leon, entre otros.

El concepto de domicilio esta regulado por el derecho civil. Para el caso de personas
morales el articulo 353 del Cédigo civil federal (CCF) establece que las personas morales tienen
su domicilio en el lugar donde se halle establecida su administracion.

Se discute en la doctrina, si es posible establecer algo contrario a esta norma y César
Vivante'” considera que: /.../ esto no es posible pues precisamente para evitar fraudes, se busca que
el domictlio siempre se encuentre en el lugar donde estd la admanistracion de la sociedad. Compartimos

esta postura.

10 Citado por Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., p. 311.
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Para las sociedades mercantiles el domicilio tiene varias utilidades, como pueden ser:

» Lade fijar el lugar para celebrar las asambleas y las sesiones de consejo.

» Hacer los pagos.

» Para hacer publicaciones.

» Para fijar los tribunales a los que se habra de someter la sociedad.

» Ellugar o la oficina concreta donde se inscribiran en el Registro piblico de comercio.

» Asi como para sefialar la nacionalidad.

[ Denominacién o razén social

§116. De la misma manera que el nombre es un atributo en las personas fisicas, las per-
sonas morales se identifican con la denominacién o razén social. Estas consisten en los
vocablos con los que las sociedades son identificadas frente al Estado y la sociedad.

La denominacién social por lo general se integra por vocablos que hacen referencia
a la actividad propia de la sociedad de que se trata, mientras que la razon social usual-
mente esta construida por vocablos que corresponden a los nombres de los socios que

integran la sociedad.

En realidad no estan definidas en la legislacion, aunque en las sociedades de personas
generalmente se ocupa una razon social y en las sociedades de capitales por lo comun se
ocupa una denominacion; sin embargo, ésta no es una regla absoluta, salvo en algunos
tipos sociales.

Nacionalidad de las sociedades mercantiles

§117. Uno de los temas mas debatidos por la doctrina no s6lo societaria sino también de
derecho internacional privado y constitucional, es el de la nacionalidad de las personas morales
en general.

Para abordar este dificil y espinoso tema, estudiaremos primero el concepto de naciona-
lidad y sus notas caracteristicas, su aplicabilidad a la persona moral (en particular a las
sociedades mercantiles), los criterios para definirla, la posibilidad de cambio de la misma

y finalmente algunas cuestiones practicas en torno al tema.

7.1 Concepto de nacionalidad

§118. No existe un concepto uniforme de nacionalidad, pero en términos generales
debemos decir que existen dos grandes vertientes para definirla:

» Las que se acogen a un criterio sociologico.

» Las que se acogen a un criterio juridico.
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De entre quienes se acogen a un criterio sociologico citaremos a Pascuale Manzini,
quien define la nacionalidad como: /.../ una sociedad natural de hombres, a quienes la unidad
de territorio, de origen, de costumbres y de lenguaje lleva a la comunidad de vida y de conciencia so-
ctales,'" y por otra parte a Trigueros para quien es: /.../ un vinculo natural, que por efecto de
la vida en comiin y de la conciencia social idéntica hace al individuo miembro del grupo que forma la
nacion."

De entre quienes se acogen a un principio de derecho positivo citaremos a Sanchez
Bringas, para quien la nacionalidad es: /.../ el vinculo juridico y politico que determina una si-
tuacién de pertenencia de un individuo con un estado."® Ademads, al notario Francisco Javier Arre-
dondo Galvan para quien la nacionalidad (mexicana) es: /.../ la relacion juridica y politica
que une a un mexicano con el estado. . .| y de la cual derivan un conjunto de derechos y obligaciones."

Sin embargo, nos parece mas adecuado estudiar la nacionalidad como un concepto
juridico de gran importancia, no solo por cuanto civilmente constituye un atributo de
la personalidad: el estado politico, sino por cuanto es el concepto por el que el Estado
soberano atribuye a una persona la cualidad de formar parte de su poblacion y por lo
tanto elemento constitutivo de su propia sustancia."

Por lo anterior se puede concluir que:

Es posible definir la nacionalidad como el vinculo juridico y politico que le otorga a una perso-
na la calidad de ser integrante de la poblacion de un estado y de la cual derivan un conjunto
de derechos y obligaciones.

7.2 Aplicabilidad del concepto de nacionalidad
a las personas morales

§119. Como en muchos otros dilemas juridicos, los juristas no han encontrado unanimi-
dad en este tema; en términos generales podemos clasificar las posturas en tres grupos:

1. Los que niegan la nacionalidad de las personas morales:

§120. Quienes asi piensan arguyen que este atributo es exclusivo de las personas
fisicas y que la naturaleza de las morales en incompatible con el mismo, pues s6lo
el individuo puede formar parte de la poblacion.

Citado por Siqueiros, José Luis, Las reclamaciones internacionales por intereses extranjeros en sociedades
mexicanas, Imprenta Universitaria, México, 1947, p. 22.

Ibid, p. 23.

Sanchez Bringas, Enrique, Derecho constitucional, PorrGa, México, 1998, p. 152, citado por Orozco Garibay

Pascual Alberto, Nacionales, ciudadanos y extranjeros: la poblacion del estado mexicano, Coleccién de Temas
Juridicos en Breviarios, Porrta y Colegio de Notarios del D. F. A. C., México, 2003, pp. 2y 3.

Iy}

&

* Arredondo Galvan, Francisco Javier, Personas fisicas nacionales y extranjeras. Régimen juridico, Coleccion de
Temas Juridicos en Breviarios, Porrta y El Colegio de Notarios del D. F. A. C., México, 2003, pp. 3 y 4.

o

De los tres elementos del Estado (gobierno, territorio y poblacion) parece ser la poblacion precisamente el mas
importante, pues los otros dos se edifican y subsisten precisamente en la medida que sirven a la poblacion.
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El mas destacado paladin de esta postura es el célebre jurista francés Jean-Paulin Ni-
boyet quien sefiala, a decir de los notarios de Barcelona y Tarragona, respectivamente,
Enrique Gabarrd y Samso y José Maria Puig Salellas: |[...] la nacionalidad es una relacion de
orden politico entre una persona indwidual y un Estado y las reglas de la seudonacionalidad de las

soctedades son distintas de la nacionalidad ordinaria.'®
2. Los que afirman la nacionalidad de las personas morales:

§121. De acuerdo con quienes asi piensan: [...]| la persona moral o juridica, que es
persona —al igual que la persona fisica— gracias a que el Estado le otorgd la personalidad
Juridica debe tener entre sus atributos la nacionalidad, no habiendo mas distincion
entre ambas que los criterios para determinarla y las consecuencias derivadas de

su naturaleza.

Esta postura es defendida por juristas de la talla de Ferrara, los hermanos Mazeud,
Pascual Fiore, Arellano Garcia e Isay (al menos en sus primeros estudios). Sin embargo,
esta postura es la mas técnica, pues si, siguiendo a Ferrara y a Kelsen: la personalidad la
otorga el Estado a quien o a lo que en su soberania juzgue pertinente, entonces ese mismo

Estado puede considerar a esas personas, sean fisicas o morales, como nacionales o no.
3. Tesis intermedias:

§122. Existen otras posturas a este respecto, una de ellas es la italiana que: pre-
tende resolver la cuestion de manera sumamente frivola y equipara para ello el
concepto de nacionalidad y domicilio, pero este criterio, mas alla de lo practico
que pueda ser, es técnicamente inconsistente, pues son conceptos de esencia y

orden distintos, que aunque puedan estar vinculados no son idénticos.

Mas alla de filias y fobias en este tema y buscando ser dispensados de la obligacién de
entrar a fondo a la polémica doctrinal que en torno a esta cuestién se ha desatado, diremos
que: en la practica tiene mas utilidad considerar que si es aplicable el término nacionalidad
a las personas morales y se entiende que asi lo quiere la ley, como se desprende de lo dis-
puesto por la legislacion correspondiente que es la Ley de nacionalidad, misma que en sus

articulos 8y 9 senala:

» Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan conforme a las
leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal.

D Las personas fisicas y morales extranjeras deberan cumplir con lo senalado por el articulo
27 constitucional.

16 Gabarr6 y Samsd, Enrique y José Maria Puig Salellas, Conflictos de leyes en sociedades civiles y mercantiles,
Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1965, p. 6.
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Valga para aclarar este punto la equilibrada y madura opiniéon del jurista francés Isay, de
la que hacen referencia los notarios Gabarr6 y Puig, a quienes citamos textualmente: /.../
mcluso en un sentido menos extremo, s entendemos de [sic] que nacionalidad es tanto como aquella cualidad
por la que un sujeto juridico se vincula con una soberania de la que depende y por la que es protegida (Isay:
De la nacionalité), evidentemente deberemos admatr la existencia de una nacionalidad en las sociedades.

Puntualicemos, no obstante, el criterio del nombrado autor, uno de los paladines mas
subrayados, al menos al principio, de la atribucién de una nacionalidad a las personas ju-
ridicas; posteriormente, en 1924, indicé: /... / Segin mi actual concepeion, las personas juridicas no
son susceplibles de tener propiamente, es decw; corporalmente una nacionalidad. Fero en todo caso, son suscep-

tibles de mantener una relacion juridica que muestra amplias analogias con lo que llamamos nacionalidad."

A efecto de conciliar posturas nos apegamos a lo dicho por Isay, no obstante que

consideramos mas técnica la postura afirmativa.'®

7.3 Diversos criterios para determinar la
nacionalidad de las personas morales

§123. El problema de como determinar la nacionalidad de las personas morales perderia
gran parte de su dificultad si, como observa Clabacielli, en su obra 1/ dirito Internazionale Co-
merciale, existiese un acuerdo internacional que adoptara un criterio, con caracter general, a
este respecto.'” Como esto no es asi, estudiaremos los diversos criterios que en las distintas
legislaciones se han adoptado para resolver este problema.

7.3.1 Voluntad de los socios

§124. El Cédigo de derecho internacional privado, aprobado por la Conferencia Panamericana de
la Habana en 1928, conocido como Cédigo Bustamante recoge como criterio para resolver el
tema de la nacionalidad de las sociedades en sus articulos 18y 19, el criterio de la autonomia
de la voluntad.

Este criterio ha sido superado, pues considerar a una persona como nacional es ha-
cerla parte integrante de la poblaciéon de un Estado (y, como ya se dijo, parte sustancial
del mismo), por lo que se considera que este tema no puede quedar en manos de la

autonomia de la voluntad.

7" Gabarro y Samso, op. cit., p. 5.

8 No pasa desapercibido para los autores que las personas morales nunca tendran ciertos derechos, derivado de
su naturaleza, tales como tener el estatus de ciudadano; pero el que la capacidad de goce tenga matices distintos
en las personas morales, no implica que por ello no deban tener nacionalidad. Tema interesante también es el
de las garantias individuales, las cuales si son atribuibles a las personas morales, si son compatibles con su na-
turaleza, pero no lo son las que son exclusivas del individuo —identificadas con los derechos humanos— como
por ejemplo, las penales, aunque si otras, tales como el derecho a ser oido y vencido en juicio, el principio de
legalidad, entre otros.

9 Cfr. Gabarr6 y Samso, op. cit., p. 9.
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7.3.2 Autorizacion por la soberania de la nacion a la que va a
acogerse la sociedad (la que otorga la personalidad)

§125. Como ya se ha dicho antes, cada Estado, a través de su ordenamiento juridico,
autoriza a las corporaciones para ser consideradas como personas morales. Esta autorizaciin
confiere precisamente la personalidad juridica. La ley portuguesa de 1881% consideraba
extranjeras a las sociedades que habian sido autorizadas por gobiernos extranjeros. Un
importante sector doctrinal ha considerado esta doctrina como la mas viable.

7.3.3 Control

§126. Este criterio no ha prosperado en situaciones de normalidad, sino mas bien en
situaciones de emergencia y con la caracteristica de ser transitorio.

Surge durante la Primera Guerra Mundial. En la guerra los Estados se enfrentan
entre si y ningin rincén de la vida nacional se mantiene ajeno a la contienda, entre otros,
el ambito de la actividad econdémica queda inmerso en esta situaciéon, de manera que
las sociedades controladas por subditos del pais enemigo son enemigas, independiente-
mente de cual sea su nacionalidad en situaciones normales. Esto implica, como ya se ha
dicho antes rasgar el velo corporativo y ver qué hay detras de la sociedad (véase §86).

Asi pues, la guerra ha puesto en evidencia la supuesta crisis de la personalidad juridi-
ca de las corporaciones. Hay dos criterios para determinar el control:

a) El capital:
En este caso la nacionalidad se determinara por la de los socios o accionistas que
han aportado el capital social.

b) El drgano de administracion:
Toda vez que se ha intentado en estas situaciones evadir las restricciones legales,
también se puede entender que tienen el control de la sociedad quienes controlan
el 6rgano de administracion, de acuerdo con esto, la nacionalidad de la sociedad
sera la de los miembros de dicho 6rgano.

7.3.4 Lugar de constitucion (ius soli)

§127. Este criterio equipara el acto constitutivo de las personas morales al nacimiento
de las personas fisicas y define la nacionalidad de acuerdo con el lugar (fisico) en que fue
constituida la sociedad.

En Inglaterra ha sido éste el criterio tipico, salvo por un tiempo (durante las guerras
mundiales) en que se adoptd el criterio del control.?!

20 Ibid, p.11.

21 Durante la Primera Guerra Mundial se desaté un pleito entre las compafias Daimler y Continental Tyre and
Rubber, la cual fue constituida en Inglaterra, pero con capital casi en su totalidad aleman. La cdmara de los lores
suspendio el criterio de la constitucién (también conocido como incorporacion) y adopto el del control. Idem.
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7.3.5 La ley que rige la constitucion de la sociedad
(cius sanguini?)
§128. A diferencia del criterio anterior, el presente considera como elemento determinante

para definir la nacionalidad, las leyes bajo las que se crea la persona moral de que se trate.

Aqui no interesa si la sociedad se constituyd en China o en Argentina, lo que importa
es que en el lugar que sea, la sociedad se constituya de acuerdo con las leyes de un de-
terminado Estado, de ahi que hagamos una poco técnica —pero didactica— analogia

con el wus sanguinz.

El Cédigo civil italiano adopta esta postura, aunque al igual que nuestro articulo corres-
pondiente de la Ley de nacionalidad, en la parte relativa, admite varias interpretaciones.

7.3.6 El domicilio o sede de la sociedad

§129. El sistema mas extensamente difundido es el que basa la nacionalidad de las
sociedades en el domicilio social, partiendo de la base de que el domicilio es la tnica
circunstancia que establece un vinculo efectivo entre la sociedad y el Estado.

Es importante destacar que para este criterio es relevante también saber qué criterios

existen para determinar el domicilio de las sociedades.

Tal como sucede en nuestro derecho hay acuerdo en la doctrina que el criterio mas
adecuado es el basado en la sede de la administracién de la sociedad.

7.3.7 Combinacion de dos sistemas

§130. Quienes adoptan este sistema, combinan generalmente la constitucion (ya sea el
lugar o la ley de constitucion) y el domicilio de la sociedad.

7.3.8 Sistema adoptado por México

§131. Nuestra Ley de nacionalidad publicada el 23 de enero de 1998, adopta el tltimo de
los criterios, en el articulo 8 ya citado:

Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan conforme a las leyes

mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal.

Esta ley tuvo como antecedentes:

i) Ley de nacionalidad y naturalizacion de 1993.
ii) Ley de nacionalidad y naturalizacion de 1934.

iii) Ley de extranjeria y naturalizacién de 1886.

Esta Gltima fue muy célebre, realizada por el insigne Ignacio L. Vallarta, a quien se

le encomendo dicha tarea.
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Vallarta tuvo el mérito de introducir a la legislacién mexicana la nacionalidad de las
personas morales, pues esta ley en su articulo 5 senalaba:
La nacionalidad de las personas o entidades morales juridicas se regula por la ley que autoriza

su formacion: en consecuencia, todas las que se constituyan conforme a las leyes de la Repu-
blica seran mexicanas siempre que ademas tengan en ellas [sic] su domicilio legal.

De esta forma vemos que el criterio seiialado ha sido adoptado por todas las leyes
mexicanas de la materia.

De la redaccion las que se constitupan conforme a las leyes mexicanas, asi como de su antece-
dente historico, se desprende que: lo importante, ademas del domicilio es que se constitu-
yan de acuerdo con la ley mexicana y no que se constituyan en territorio nacional.

De acuerdo con la anterior cabe hacerse la siguiente pregunta, ¢se puede constituir
una sociedad mexicana, es decir, conforme a las leyes mexicanas, en el extranjero?

Parece que la respuesta ya no esta en la Ley de nacionalidad sino mas bien en las leyes
mexicanas conforme a las cuales se debe constituir la sociedad para ser mexicana.

En el caso de las sociedades civiles cuya forma es escrita no hay ningin problema,
pero para el caso de las sociedades mercantiles, cuya forma de constitucion es ante nota-
rio puablico (articulo 5 de la Ley general de sociedades mercantiles), la respuesta no es tan simple.

Al no haber tratados internacionales en esta materia especifica, nuestra legislacion,
al referirse a un notario se refiere a alguno con fe publica en nuestro pais y no en algin
otro, por lo que de esta interpretacién conservadora, basada en elementos exegéticos,
Silolégicos e hustoricos (véase §5, §6, §7 y §9), concluimos que una sociedad mercantil mexi-

cana se debe constituir ante un notario mexicano vy, por ende en México.?

22 Surge la interrogante de si es posible constituir sociedades mercantiles mexicanas ante consul mexicano en el
extranjero, al efecto la Ley del servicio exterior mexicano seiala en su Articulo 44, Corresponde a los jefes de
oficinas consulares:

IV. Ejercer funciones notariales en los actos y contratos celebrados en el extranjero que deban ser ejecutados
en territorio mexicano, en los términos senalados por el Reglamento. Su fe pablica sera equivalente en toda la
Republica, a la que tienen los actos de los notarios en el Distrito Federal[...].

Hasta este punto pareciera que si, pero la ley remite al reglamento que senala:

Articulo 85

En el ejercicio de funciones notariales, las oficinas consulares podran dar fe, autenticar y protocolizar contratos
de mandato y poderes, testamentos publicos abiertos, actos de repudiacién de herencias y autorizaciones que
otorguen las personas que ejerzan la patria potestad o la tutela sobre menores o incapaces, siempre y cuando
dichos actos juridicos se celebren dentro de su circunscripcion y estén destinados a surtir efectos en México.
Articulo 86.

Las oficinas consulares asentaran y autorizaran las escrituras que se otorguen ante su fe en su protocolo, auto-
rizado previamente por la Secretaria, y elaborado conforme a las disposiciones de la Ley del Notariado para
el Distrito Federal.

No queda claro si la enunciacion del articulo 85 es limitativo o enunciativo, pero la redaccion da a entender
un caracter taxativo, por lo que parece que de momento no es posible constituir sociedades mercantiles ante
consul mexicano, aunque bastaria una reforma en el reglamento para que esto fuera posible.
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Por supuesto, una interpretaciéon mas moderna, basada en elementos de hecho, evolu-
twosy teleoldgicos (véase §5, §10, §13), podria permitirnos la constituciéon de una sociedad
mexicana en el extranjero.

Cabe senalar que en cuanto al domicilio, debemos recordar el articulo 53 del Cédigo

cwil federal que senala:

Las personas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle establecida su adminis-
tracion.

7.4 Posibilidad de cambio de nacionalidad
de las sociedades mercantiles

§132. Esta ha sido una cuestion también muy discutida y se presentan al respecto dos

posturas: la que afirma esta posibilidad y la que la niega:

7.4.1 Argumentos a favor de la posibilidad de cambio de
nacionalidad

§133. Ll argumento que se ha dado al respecto es el de la autonomia de la voluntad y se
refuerza por lo senalado por el articulo 182 de la Ley general de sociedades mercantiles que sefiala:

[-..] Son asambleas extraordinarias, las que se reinan para tratar cualquiera de los siguientes asuntos: /... ]
17 Cambio de nacionalidad de la sociedad.

Es criticable esta postura pues el criterio de la autonomia de la voluntad no es sufi-
ciente en esta materia que es de derecho publico y compromete la sustancia misma del
Estado mexicano (véase §124).

Por ello, aunque corporativamente en el ambito del derecho privado se puede hacer el
cambio estatutario (y nuestra legislacion mercantil lo permite para las sociedades mercan-
tiles mexicanas), en la realidad, para recibir la nacionalidad se requiere el otorgamiento de
la misma por parte del Estado que recibe ala sociedad como su nacional. Por eso es critica-
ble el término adopciin de nacionalidad, pues la nacionalidad no es algo que se adopte, sino un
estatus que es otorgado de forma unilateral por un Estado, mismo que podra fijjar las reglas
que juzgue conveniente para otorgar dicha nacionalidad (dependera, por lo tanto la cues-
ti6n, del criterio adoptado por cada Estado para conceder la nacionalidad a la sociedad que

estatutariamente haya realizado la modificacion en la clausula relativa a la nacionalidad).”

2 En el caso de que esto sea posible (que consideramos que no cuando al Estado mexicano le corresponda otor-
gar la nacionalidad) resultaria aun interesante determinar si esto implica ademas del cambio de nacionalidad
una transformacion. Debemos concluir que si, pero dicha transformacién quedaria subsumida en un procedi-
miento de transmutacion mucho mas profundo que es el cambio de nacionalidad, pero todo ello debera estar
regido por las leyes del Estado que reciba a la sociedad.
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7.4.2 Argumentos en contra de la posibilidad de cambio de
nacionalidad

§134. Para que una persona (fisica o moral) sea considerada nacional de un Estado, en este

caso el Estado mexicano, es necesario que éste le otorgue unilateralmente ese caracter.
La legislacion mexicana pide para ello dos requisitos:

1. Estar constituida conforme a las leyes del pais.

2. Tener el domicilio en territorio nacional.

Asi, si la sociedad no nacié como mexicana nunca lo sera.

A este respecto Gay de Montella ha dicho: [...] es indiscutible que la compaiiia mer-
cantil, persona juridica que ha nacido al amparo de las disposiciones de una ley y de un
poder publico, cuando abandona la é6rbita de la soberania de aquella legislacion por
la cual se rige su capacidad, y pasa a depender de una nueva ley y de un nuevo poder,
pierde la razon y la base de su existencia juridica y queda convertida en simple asociacion
de hecho.**

No se deberia ser tan absoluto y concluir, como el citado maestro lo hace, la imposi-
bilidad del aludido cambio; sin embargo, si creemos que esto, en principio, es como lo
sefiala; salvo, por supuesto, en el caso de que el Estado-destino regule el otorgamiento de

la nueva nacionalidad.

7.4.3 Razonamiento de los autores

8§135. El articulo 8 de la Ley de nacionalidad senala:

Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan conforme a las leyes
mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal.

Si constituir se refiere al acto constitutivo y el legislador equipara este momento al del
nacimiento de las personas fisicas, no es posible que una persona moral extranjera adopte
la nacionalidad mexicana.

Sin embargo, para despejar cualquier duda que pueda surgir al respecto vale la pena
analizar el significado de la palabra y la Real Academia Espanola proporciona, varias
acepciones de dicho término, de las cuales dos son las que importan:

Constituir (del latin constituére).

1. tr. Formar, componer, ser. El Sol y los planetas constituyen el sistema solar. El robo cons-
tituye delito.

2. tr. Establecer, erigir, fundar. Constituir una familia, un Estado. U. t. c. prnl. Constituirse
en tribunal [...].

2 Montella, Gay de, Tratado de compaiiias colectivas, comanditarias simples y por acciones, de responsabilidad
limitada, cooperativas y asociaciones de cuentas, Bosch, Barcelona, 1945, p. 154.
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De la acepcion mas aplicable dependera por completo el que se pueda o no realizar

este cambio de nacionalidad, pues:

a) Si consideramos como valida la primera acepciéon (como sinébnimo de compues-
ta o integrada), entonces bastara que los estatutos se reformen para adecuarse
a la legislacion mexicana, ya que el estar constituida conforme a la legislacion
mexicana implicara estar formada, compuesta, integrada, conforme a la misma,
independientemente de como haya nacido, y se cumplira con lo dispuesto por el

articulo 8 de la Ley de nacionalidad.

b) Si consideramos como valida la segunda acepcion (como sinénimo de erigida o
fundada), entonces sera imposible el cambio de nacionalidad, pues si la sociedad
no fue fundada o erigida conforme a la ley mexicana nunca podra ser mexicana,

pues el Estado, a través de su legislacion, nunca le otorgara dicho estatus.

¢Cual interpretacion debemos darle a la palabra constituir? Parece que tendremos
que recurrir a los diversos criterios interpretativos, pues si basamos nuestra interpreta-
ci6n en la voluntad del legislador, como lo aconsejaria la escuela de la exégesis, sin lugar
a duda, al hablar de que estén constituidas se refiere al momento de la celebracion del
contrato social, pues en la legislacion mexicana el término constituir no es equivoco en
esta materia (esto se desprende claramente de los articulos 5, 6, 89, 90 y otros mas de

nuestra ley).

Si por otro lado adoptamos los métodos interpretativos de Gustavo Radbruch o de
Kelsen para quienes la norma que ha de aplicarse es un marco que encierra diversas
posibilidades, por lo cual la decision de que una de éstas es elegida constituye un acto
juridico enteramente vélido [...]* y reafirma [...] Es, pues, erréneo creer que la ley tiene
siempre un sentido Unico y por tanto, que solo puede autorizar una interpretacion.”

De acuerdo con este método el intérprete podria elegir libremente el significado de
constitutr que mas conviniera a sus intereses y entonces podemos elegir la acepcion que
significa estar formada o integrada y entonces considerar como viable el cambio de naciona-
lidad para que una sociedad extranjera reciba la nacionalidad mexicana.

La jurisprudencia y la doctrina mexicanas siempre se han inclinado mas por el mé-
todo exegético, como se ha dicho (véase §5), y le da un valor superior a la voluntad del
legislador por lo que parece ser mas prudente evitar el cambio de nacionalidad reci-
biendo la mexicana, pues en caso de controversia, al final es probable que los tribunales

decidieran de acuerdo con una interpretacion exegética.

% Citado por Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 52 ed., Porrda, México, 1999,
p. 552.

2 fdem.
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No obstante, con una interpretacion mas liberal, motivada en elementos teleoldgicos
se podria —y de hecho notarios brillantes asi lo han hecho constar—: realizar el cambio
de nacionalidad con base en el articulo 8 de nuestra Ley de nacionalidad, cumpliendo con los
requisitos que ésta senala para que el Estado mexicano confiera a la sociedad el caracter

de mexicana.

Quien busque —como bien supremo protegido por el derecho— la seguridad juridica
debe tratar con suma cautela este tipo de actos de adopcin de nacionalidad, nacionalizacion
o naturalizacion de personas morales (como se les ha llamado) por ser controvertidos en una
interpretacion exegética segun la que probablemente decidirian los tribunales en caso de
contienda (y esto es una critica velada al hecho de que los juzgadores, en muchos casos, no
hayan actualizado sus criterios) y por otro, porque este tipo de cambios de nacionalidad
pueden realizarse con la finalidad de realizar fraude a la ley buscando evadir el cumpli-

miento de principios legales a través de este armado corporativo.

Ahora bien, es respetable, fundado y perfectamente defendible que se haga este cam-
bio de nacionalidad y de ninguna manera constituye un acto ilegal; sin embargo, quienes
sean encargados de formalizar este tipo de modificaciones estatutarias y su criterio sea
a favor de ello, deberan hacer uso de su prudencia y estudiar el caso concreto, cercio-
randose, dentro de lo que le es permitido y ético, que dicho movimiento tenga fines de

reestructura corporativa y econémica y no de defraudacion o ilegalidad.

7.5 Clausula de extranjeria

§136. Un problema que se ha generado con las sociedades mercantiles —y en general con
las personas morales de derecho privado— es la tendencia de las personas fisicas a utilizarlas
para evadir prohibiciones, o para obtener beneficios que de otra manera no podrian lograr
(véase §86).

Un rubro en el que se suele dar esta situacion es en materia de extranjeria, pues hay be-
neficios que les estan reservados a los nacionales y, por otro lado, existen prohibiciones
para las personas extranjeras.

Para regular esto, en particular por lo que se refiere a inversion extranjera, la Ley de
inversidn extranjera ha establecido como parte indispensable de los estatutos sociales la lla-
mada cldusula de extranjeria, que puede ser cldusula de admision de extranjeros o cldusula de exclu-
sion de extranjeros, las cuales son definidas por la Ley de inversion extranjera y su reglamento:

Clausula de exclusién de extranjeros

Esta definida por el articulo 2, fraccion VI, de la Ley de inversién extranjera, de la siguiente
manera:

El convenio o pacto expreso que forme parte integrante de los estatutos sociales, por el
que se establezca que las sociedades de que se trate no admitiran directa ni indirecta-
mente como socios 0 accionistas a inversionistas extranjeros, ni a sociedades con clau-
sula de admisién de extranjeros.
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Clausula de admisién de extranjeros:

Al contrario de lo que establece la de exclusién, permite la admisién de extranjeros. Res-
pecto de ellas el articulo 14 del reglamento de la Ley de inversion extranjera, seiala:

Cuando en los estatutos sociales no se pacte la clausula de exclusion de extranjeros, se
debe celebrar un convenio o pacto expreso que forme parte integrante de los estatutos
sociales, por el que los socios extranjeros, actuales o futuros de la sociedad, se obligan
ante la Secretaria de Relaciones Exteriores a considerarse como nacionales respecto de:

I. Las acciones, partes sociales o derechos que adquieran de dichas sociedades.

1. Los bienes, derechos, concesiones, participaciones o intereses de que sean titula-
res tales sociedades.

IIl. Los derechos y obligaciones que deriven de los contratos en que sean parte las
propias sociedades.

El convenio o pacto senalados deberan incluir la renuncia a invocar la proteccién de
sus gobiernos bajo la pena, en caso contrario, de perder en beneficio de la Nacién los
derechos y bienes que hubiesen adquirido.

El efecto principal de esta clausula es evitar que se viole o que se de vuelta en fraude a
la ley a la disposicion constitucional contenida en el articulo 27, fraccion I de nuestra Carta
magna, consistente en que:

Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen
derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener con-
cesiones de explotacién de minas o aguas. El Estado podra conceder el mismo derecho a los
extranjeros, siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como
nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccién de sus go-
biernos por lo que se refiere a aquéllos [...].



Capitulo IV

Constitucion de
sociedades mercantiles

BB Naturaleza juridica del acto juridico de
constitucion

$137.97 a5 sociedades mercantiles se crean —en principio— a través del lla-

mado contrato de sociedad, el cual se define como:

El acto juridico por virtud del cual, los socios se obligan a combinar recursos y es-
fuerzos para realizar un fin comun, creando para dicho efecto una persona moral.'

Sin embargo, si bien se habla de contrato social, mucho se ha preguntado
la doctrina cual es la naturaleza juridica del acto por el que se constituye una
persona moral.

Ledn Duguit, segtin el maestro Francisco Lozano Noriega,? establece una
clasificacion de los actos juridicos plurilaterales, la cual considera que el acto
juridico plurilateral, puede ser

»  Contrato:

Se caracteriza porque hay un acuerdo de voluntades con voluntades
diferentes, finalidades diversas y existe contraposicion de intereses.

»  Acto colectivo:
En cambio, es también un acuerdo de voluntades; sin embargo, exis-
ten finalidades iguales, pues de la deliberacion de una colectividad se
obtiene una sola manifestaciéon de voluntad, no obstante la divergencia
de algunos de los miembros de dicha colectividad; un ejemplo de esto

' Para Vivante, la sociedad mercantil surge de un contrato por el cual dos 0 mas personas convienen
en formar con sus aportaciones en fondo social con el fin de partir las ganancias que puedan obtener-
se en el ejercicio de uno o mas actos de comercio; sin embargo no compartimos esta postura, pues el
efecto principal, no es ese, sino mas bien el surgimiento de una persona moral. Cfr. Vivante, César,
Tratado..., op. cit., volumen Il, p. 31.

2 Lozano Noriega, Francisco, Cuarto curso de derecho civil. Contratos, 62 ed., Asociacién Nacional
del Notariado Mexicano A. C., México, 2001, pp. 301 y 309.
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lo encontramos en los actos que se realizan por los 6rganos colegiados tales como
un tribunal o un érgano social plurisubjetivo.”

»  Acto unidn:

Es también un acuerdo de voluntades en el que hay finalidades iguales en cada
una de las voluntades, pero éstas se dan en un momento distinto o por etapas, un
ejemplo de esto es el matrimonio que se da en un inicio por la voluntad de los
conyuges y posteriormente la voluntad del Estado representado por el juez del
Registro civil.

De acuerdo con esta clasificacion, y segtin quienes la proponen, el acto por el que se cons-
tituye una sociedad se ubicaria dentro de la segunda clasificacion; es decir, el aclo colectivo.

Independientemente de la aplicabilidad o no de dicha clasificacion al supuesto que
nos ocupa, es interesante la postura del maestro Gastan Tobenas quien advierte que hay
dos momentos para juzgar la manifestacion de la voluntad: un primer momento que
es el de la constitucion, donde si existe contraposicion de intereses, toda vez que cada
quien quiere lograr para si las mejores condiciones posibles de negociacion (por lo que
podriamos hablar de contrato). Un segundo momento se da una vez perfeccionado el
acto constitutivo en el que las decisiones se tomaran de manera colectiva, en esta nueva
etapa ya no habra contraposicion de intereses no obstante que haya un voto distinto, pues
ahora quien manifiesta su voluntad no es ya cada uno de los socios, sino la sociedad como
tal a través de uno de sus érganos (por lo que podemos hablar de actos colectivos).

Para nosotros, no obstante que doctrinarios de primerisima linea* postulan la tesis anti-

contractualista, es claro que el llamado contrato de sociedad es un acuerdo de voluntades

3 En sentido similar, Lehmann habla... como especie de los negocios juridicos plurilaterales, de los “Acuerdos”
(beschliisse), los cuales “Entran en consideracion en las asociaciones, sociedades, comunidades. Los participantes
emiten también aqui declaraciones de idéntica direccién, pero que desembocan en la creacion de un contenido
unitario de voluntad, decisivo para la comunidad. A diferencia de lo que acontece en el acto conjunto, basta aqui,
por lo general, que la mayoria emitan declaraciones coincidentes”. Lehmann, Heinrich, El negocio juridico, trad.
José Maria Nava, Leyer, Bogotd4, 2005, pp. 26 y 27.

4 Broseta Pont dice:

Mientras los codigos decimondnicos afirman la naturaleza contractual del negocio constitutivo de la sociedad, la

niegan rotundamente Messineo y gran parte de la doctrina alemana, apoyandose en los siguientes argumentos:

1) A diferencia de lo que ocurre en los contratos conmutativos, en el acto constitutivo de la sociedad no existen
prestaciones de las partes que se crucen como contraprestacion, sino prestaciones que salen de la esfera pa-
trimonial de cada una de ellas y que concurren a la formacion de un patrimonio social;

2) A diferencia de lo que ocurre en aquellos contratos, en el negocio constitutivo de la sociedad no existen dos
partes con intereses contrapuestos que intentan armonizarse a través de un consentimiento perfeccionador,
sino una sola parte (integrada por todos los socios) caracterizada por la posesién de un mismo interés (crear
la sociedad con animo lucrativo);

3) A consecuencia de las razones anteriores, se afirma la imposibilidad de aplicar al negocio constitutivo de la
sociedad gran parte del régimen juridico de los contratos bilaterales;

4) Y, finalmente, se le niega naturaleza contractual, porque a diferencia de lo que ocurre en los contratos bila-
terales, del contrato de sociedad nace una persona juridica distinta a los socios.

Broseta Pont, Manuel, Manual de derecho mercantil, 22 ed., Tecnos, Madrid, 1978, pp. 155 y 156.
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porque se crean derechos y obligaciones, aun cuando éstos tengan caracteristicas espe-

ciales, tales como el surgimiento de una persona moral y del estatus de socio; por lo que

dicho acto es un contrato.

Clasificacion del contrato de sociedad

§138. Ls posible clasificar el contrato de sociedad de diversas maneras:

1. Definitivo, en contraposicion a preparatorio:

El contrato de sociedad tiene por objeto principal la creacion de una persona
moral y no la celebraciéon de otro contrato, por ello se considera que es un

contrato principal.

Existen sectores de la doctrina que lo consideran preparatorio, pues en mu-
chas ocasiones se utiliza como parte de la estrategia previa a la realizacion
de un determinado negocio; no obstante que en ocasiones asi se proceda, el
objeto del contrato sigue siendo el mismo, sin importarnos el motivo determi-

nante de la voluntad.

2. Oneroso en contraposicion a gratuito:

El contrato de sociedad es oneroso, pues se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos, y ello se demuestra con las disposiciones que evitan la existencia de
sociedades leoninas que en materia de sociedades mercantiles estan reguladas

en el articulo 17 de la Ley general de sociedades mercantiles, sehialando que:

No producirdn ningtn efecto legal las disposiciones que excluyan a uno o mas
socios de la participacion en las ganancias.

3. Conmutatwo en contraposicion a aleatorio:

El articulo 1858 del Cédigo civil para el Distrito Federal sehala que el contrato
oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son
ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es aleatorio,
cuando la prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que
hace que no sea posible la evaluacién de la ganancia o pérdida, sino hasta

que ese acontecimiento se realice.

Partiendo de esta definicion pudiera pensarse que el contrato de sociedad es alea-
torio, pues la prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que hace
que no sea posible la evaluacion de la ganancia o pérdida y eso no se sabe sino

hasta que la sociedad inicia operaciones y empieza a reportar ganancias o pérdidas.
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Se debe evitar esta confusion pues, aunque el texto del codigo es impreciso, lo que
en realidad determina la aleatoriedad de un contrato es que no se sabe para
quién seran las ganancias y para quién las pérdidas, siendo que en el contrato

de sociedad si se conoce.

4. Plurilateral en oposicion a bilateral y unilateral:
Esto es asi por la pluralidad de personas que participan en el mismo, quienes
para algunos no son partes, pues tienen intereses que confluyen, y para otros si

lo son en tanto que al celebrar el contrato negocian intereses contrarios.

Elementos de existencia del contrato
de sociedad

3.1 Objeto

§139. Ll objeto del contrato de sociedad es crear una serie de derechos y obligaciones
entre los socios de la sociedad para con los propios socios y de los socios para con la
sociedad, asi como la creacién de una persona moral, y este objeto es distinto del objeto

(finalidad) de la sociedad u objeto social.

El objeto indirecto del contrato es la aportacion, la cual puede ser en dinero o en otros
bienes y en ambos casos siempre implica la transmision de la propiedad y los socios que
hacen esta aportacion son precisamente los capitalistas y finalmente, puede ser también

una industria, ya que los socios que hacen este tipo de aportacion son los socios industriales.

Otro elemento especifico vinculado con el objeto es la participacion de los socios o
accionistas en las ganancias y pérdidas.

3.2 consentimiento

§140. El consentimiento para el caso del contrato de sociedad, debe ser expreso, no
obstante ello, pudiera ser tacito en el caso previsto por el articulo 3 de la Ley general de
soctedades mercantiles en su lercer pdrrafo referido al supuesto en el que la sociedad, sin estar
constituida ante notario, se manifiesta como tal frente a terceros. Este caso sera siempre
de excepcion. Otro elemento especifico, es la participacion de los socios o accionistas en
las ganancias y pérdidas, de no haber este elemento estaremos en la presencia de una
sociedad leonina y, por lo tanto, viciada, como ya se ha visto.

Al tiempo de estudiar el consentimiento debemos mencionar un elemento especifico
del contrato de sociedad, que es la affectio societatis o 1la decision constante de mantenerse

unidos los socios.
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Elementos de validez del contrato
de sociedad

4.1 Forma

§141. La forma del contrato de sociedad es la escrita y de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 5° de la Ley general de sociedades mercantiles debe hacerse ante notario tanto la
constituciéon como las modificaciones al contrato de sociedad. El articulo 6° de dicha ley
establece los siguientes requisitos:

I. Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales que constituyan
la sociedad.

II. El objeto de la sociedad.

Il. Su razén social o denominacion.
IV. Su duracién.

V. El importe del capital social.

VI. La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el valor atribuido
a éstos vy el criterio seguido para su valorizacion.

Cuando el capital sea variable, asi se expresara indicandose el minimo que se fije:
VII. El domicilio de la sociedad.

VIII. La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las facultades de los
administradores.

IX. El nombramiento de los administradores y la designacion de los que han de llevar la
firma social.

X. La manera de hacer la distribucion de las utilidades y pérdidas entre los miembros de la
sociedad.

XI. El importe del fondo de reserva.
XIl. Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente.

XIIl. Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo de proceder a la elec-
cion de los liquidadores, cuando no hayan sido designados anticipadamente.

Respecto de estos requisitos el articulo 6°, también senala: [...] Todos los requisitos
a que se refiere este articulo y las demas reglas que se establezcan en la escritura sobre
organizacion y funcionamiento de la sociedad constituiran los estatutos de la misma.

El articulo 7 de Ley general de sociedades mercantiles senala que: Si el contrato social no se
hubiere otorgado en escritura ante notario, pero contuviere los requisitos que senalan las
Jracciones I a VII del articulo 6°, cualesquier persona que figure como socio podra demandar
en la via sumaria (véase §89 y §105) el otorgamiento de la escritura correspondiente.

Lo planteado en el articulo 7 no es otra cosa que la llamada accién proforma, y que no
existe en materia de sociedades civiles, pues el articulo 2691, equivalente del Cddigo civil para
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el Distrito Tederal (2691) senala: “La falta de forma prescrita para el contrato de sociedad,
solo produce el efecto de que los socios puedan pedir, en cualquier tiempo, que se haga
la liquidacion de la sociedad conforme a lo convenido, y a falta de convenio, conforme al
capttulo V de esta seccion; pero mientras que esa liquidacion no se pida, el contrato produce
todos sus efectos entre los socios y éstos no pueden oponer a terceros que hayan contratado
con la sociedad, la falta de forma”.

Surge aqui la pregunta de si en virtud de lo que ha quedado dicho en el articulo 7
de la Ley general de sociedades mercantiles, permite que se celebre un contrato de sociedad
verbalmente.

En principio la respuesta es si, pues asi lo autoriza el articulo 7; sin embargo, el proble-
ma sera el método para probar dicha celebracion, lo cual suena muy dificil aunque no
imposible, pues podran existir registros contables, movimientos bancarios y otro tipo de
movimientos que permitan llegar al conocimiento de que se ha constituido una sociedad
verbalmente.

El contrato social debe ser inscrito en el Registro publico de comercio que no es un ele-
mento de validez ni existencia, pues en México no tiene efecto constitutivo ni sustantivo sino
que solo genera oponibilidad frente a terceros, por lo que es un requisito de publicidad.

4.2 Capacidad

§142. Para celebrar el contrato de sociedad se requiere la capacidad general para contratar;
es decir, aquella a la que se refiere el articulo 1798 del Cédigo civil federal; que se refiere a las
personas que no estan, lo que en los supuestos del articulo 450 del mismo ordenamiento,
a saber: que no sean menores de edad y que sean aptos para gobernarse, obligarse y
manifestar su voluntad por si o por cualquier otro medio.

El acto de constituir una sociedad mercantil es de disposicion pues en cualquier caso
habra aportacion ya sea en capital o en industria.

Un problema interesante es el referido a si un incapaz es apto para celebrar el con-
trato de sociedad por medio de sus representantes.

Es discutible st se puede o no celebrar este contrato por los representantes legales de
los menores e incapaces, pues se trata de un acto de dominio, por lo que los padres en
ejercicio de la patria potestad o los tutores no pueden celebrarlo, ya que son meros ad-
ministradores. Sin embargo, si la sociedad se constituye por personas capaces, si puede
suceder que los menores llegaran a ser socios o accionistas de una sociedad mercantil, si
por donacion, herencia o legado, adquirieran las acciones o partes sociales respectivas.

En ese orden de ideas, también puede discutirse si las personas que son inhabiles
para ejercer el comercio pueden ser accionistas o socios de las sociedades mercantiles.

Los tnicos actos que —bajo ciertas circunstancias— atribuyen al que los realiza el
caracter de comerciante son de mercantilidad condicionada por su fin (véase §33), por
lo que siendo el contrato de sociedad (mercantil) un acto absolutamente mercantil, el
estatus de socio o accionista no otorga al mismo, el caracter de comerciante.
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Sin embargo, se debe evitar utilizar a las sociedades mercantiles para realizar actos
en fraude a la ley (véase §86) en las condiciones que ya se senalaron, fuera de eso, la
inhabilitacion o incompatibilidad para ejercer el comercio no impide a una persona ser socio
o accionista de una sociedad mercantil. Incluso, bajo esta perspectiva, una sociedad civil o aun
una fundacion o asociacion, pudiera ser socio o accionista de una sociedad mercantil.

4.3 Ausencia de vicios
§143. A este respecto no hay reglas especiales y aplica tal cual la toria general de las obligaciones.

4.4 Licitud en el objeto motivo o fin determinante
de la voluntad (movil juridico concreto)®

§144. En este aspecto también aplica la teoria general de las obligaciones, aunque el articulo 3
de la Ley general de sociedades mercantiles establece una regla especial al disponer:

Las sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten habitualmente actos ilicitos, seran nulas

y se procedera a su inmediata liquidacion, a peticién que en todo tiempo podra hacer cual-

quiera persona, incluso el Ministerio Pablico, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que
hubiere lugar.

La liquidacion se limitara a la realizacion del activo social para pagar las deudas de la socie-
dad, y el remanente se aplicara al pago de la responsabilidad civil, y en defecto de ésta, a la
beneficencia ptblica de la localidad en que la sociedad haya tenido su domicilio.

El articulo 3 de la Ley general de sociedades mercantiles adolece de graves fallas:

» En primer lugar, la nulidad debe ser por situaciones previas o simultaneas a la
celebracion del contrato, por lo que dicha sancién no es aplicable al caso de que
las sociedades [...] ¢gecuten habitualmente actos ilicitos [...] , sino que deberia ser mas
bien resolucion o rescision.

» Por otro lado, la sancién es excesiva y confiscatoria, pues no restituye a los socios
0 acclonistas ni siquiera su aportacion.

Efectos del contrato de sociedad

§145. En general, surgen para los socios o accionistas diversas obligaciones, como reali-
zar las aportaciones debidas o constituir las reservas legales; sin embargo, también existen
derechos, los cuales se pueden clasificar en corporativos y econdémicos (que estudiaremos
con cada uno de los distintos tipos sociales), aunque el efecto mas importante del contrato
de sociedad es, en definitiva, la creacion de una persona moral. Otros efectos importantes
son la aprobacion de los estatutos sociales y el surgimiento del estatus de socio.

5 Josserand, Louis, Los maviles de los actos juridicos en el derecho privado, trad. Carlos Julio Latorre C. (traducido
en 1939), Leyer, Bogota, pp. 327-333.
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5.1 Surgimiento de la personalidad juridica

§146. Ll efecto principal del contrato de sociedad es precisamente la creacién o el sur-
gimiento de una persona moral; es decir, en el acto de celebrar un contrato de sociedad
el derecho reconoce la cualidad de hacer surgir la personalidad juridica para un ente
distinto de una persona fisica.

Como ya se ha dicho, solamente el ordenamiento juridico otorga la personalidad
juridica. En ese sentido, el articulo 25 del Cidigo ciil federal, en su fraccion tercera seniala
como personas morales reconocidas por la legislacion civil, a las sociedades civiles y
mercantiles.

Ahora bien, ¢cual es el momento preciso en que surge esta personalidad? Existen
aqui varias posturas que se analizaran por separado:

5.1.1 Primera postura
Inscripcion en el Registro publico de comercio

§147. La mayor parte de los doctrinarios de México, sefialando al maestro Mantilla
Molina, a Jorge Barrera Graf y a Walter Frisch® entre otros, consideran que la personalidad
juridica de las sociedades surge en el momento de su inscripcion en el Registro pitblico de
comercio. Llegan a esta conclusion —errénea desde nuestro punto de vista— basados en
el articulo 2 de la Ley general de sociedades mercantiles, que sefala:

Las sociedades mercantiles inscritas en el Registro piblico de comercio, tienen personalidad
juridica distinta de la de los socios, [...]

Asimismo, en su segundo pdrrafo establece:

[...] Salvo el caso previsto en el articulo siguiente, no podran ser declaradas nulas las socie-
dades inscritas en el Registro publico de comercio.

5.1.2 Segunda postura
EXxteriorizacion frente a terceros

§148. Esta postura afirma que surge la personalidad juridica de una sociedad mercantil
al momento en que esta sociedad se exterioriza frente a terceros.

Quienes llegan a esta conclusion lo hacen basados en el pdrrafo tercero del propio
articulo 2 de la Ley general de sociedades mercantiles, que senala:

Las sociedades no inscritas en el Registro ptblico de comercio que se encuentren exteriori-
zadas como tales frente a terceros, consten o no en escritura publica, tendran personalidad
juridica.

® Philipp, Frisch, Sociedad..., op. cit., p. 85.
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5.1.3 Tercera postura
Derecho comparado

§149. En el derecho espaiiol existen diversas etapas de constitucién, hay en concreto
dos momentos:

1. Etapa de formacion:

En la que la sociedad ya tiene personalidad y se pueden iniciar operaciones, esta-
bleciendo la ley para ese caso la responsabilidad subsidiaria de los socios.

2. Registro de la sociedad:

Cuando la sociedad queda registrada en el Registro publico de comercio o su
equivalente y a partir de ese momento cesa la responsabilidad subsidiaria de los
socios, y entonces se limita solamente al monto de las aportaciones.’

En el sistema original espaiol, mientras la sociedad no esta inscrita se considera como
cooperativa o como sociedad civil y una vez inscrita se considerara como una sociedad
mercantil; analogo a lo que sucede en Espana es lo que se establece en materia de respon-
sabilidad en la Ley general de sociedades cooperativas, que es muy parecido.

5.1.4 Cuarta postura
Celebracion del contrato social

§150. Finalmente, nosotros proponemos, aun cuando sea en contra de la doctrina do-
minante, la siguiente afirmacion: La personalidad de las sociedades mercantiles surge
como regla general desde el momento en que se celebra el contrato social,” para llegar a esta conclu-
sion nos basamos en los siguientes argumentos:

1. El objeto principal del contrato, como ya se dijo antes, es justamente la creacion
de una persona moral.

7 El maestro Vicent Chulia senala al respecto:

1. El articulo 15 de la LSA (Ley de sociedades andnimas) regula la situacién de sociedad en formacién, durante el
periodo que transcurre entre cuando se otorga el contrato en escritura publica (sociedad constituida) y el de la
inscripcién en el Registro Mercantil (sociedad inscrita), cuando, aun teniendo los socios voluntad de inscribir
la sociedad, consienten en la iniciacion de operaciones sociales antes de inscribirla.

2. La LSA acoge aqui la doctrina alemana de la sociedad en formacién o presociedad, que intenté superar el
planteamiento prohibitivo del legislador, dirigido a impedir fraudes y abusos, que se remonta al Cédigo de
comercio aleman de 1861 (prohibiciones de contratar con terceros, iniciar operaciones sociales, emitir o
entregar acciones, etc.)[...].

[...] 5. Durante el periodo de sociedad en formacién (antes de inscripcion) el articulo 15 LSA establece un
régimen distinto para los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad, segtn las circunstancias
de los mismos. Los celebrados por los fundadores en nombre propio, quedan fuera de la norma: en tal caso,
solo responden quienes lo celebraron.

8 El emblematico maestro germano Konrad Kosack senala al respecto: [...] tan pronto han sido fijados los Estatutos
por los fundadores y aceptadas las acciones, la sociedad an6nima, si bien todavia incompleta se considera, sin
embargo, como creada [...], y mas adelante: [...] tan pronto la Sociedad anénima ha sido inscrita en el Registro
mercantil, deviene una Sociedad anénima perfecta o completa [...]. Cosack, Konrad, Tratado..., op. cit., pp.
109y 110.
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2. El contrato se perfecciona una vez que tiene elementos de existencia y de validez,
por lo que si el contrato se ha perfeccionado, lo natural es que surta efectos. (Cua-
les son sus efectos? La creaciéon de una persona moral.

3. A partir de que el contrato social se celebra existen diversos elementos como el
nombre, la capacidad, el domicilio, la nacionalidad y el patrimonio, los cuales son
atributos de la personalidad y como tales son inseparables de la persona, por lo
que no pueden existir de manera separada a la persona.

4. Hablando del patrimonio, que se acaba de sefialar entre los atributos de la perso-
nalidad, diremos que desde la celebracién del contrato de sociedad existe un capi-
tal social y, por tanto, los socios en ese momento ya tienen la obligaciéon para con la
sociedad de hacer las aportaciones respectivas, o bien, si hacen aportaciones desde
la celebracién del contrato, entonces la sociedad tendra ya su primer pastvo (st hay
pasivo es porque hay patrimonio y si hay patrimonio es porque hay personalidad)
y lo que es mas contundente atn, es que si el pago o si la aportacién es en especie
esta aportacion tendrd efectos traslativos y entonces surge la interrogante, ¢si no hay
persona moral hasta la constitucion, entonces a quién se les transmiten esos bienes
habida cuenta de que precisamente el acto en que se hace la aportacion que es el
contrato constitutivo y que por ello tiene caracter traslativo?

5. Sien el acto por el que se constituye la sociedad se otorgan poderes, a partir de
ese momento los apoderados estan facultados y legitimados para actuar en repre-
sentacion de la sociedad y, por tanto, de obrar con eficacia en patrimonio ajeno.
Para que esa representacion tenga lugar, es necesario que exista personalidad
juridica.

6. El Registro publico de comercio es, en el derecho mexicano, por regla general
declarativo y s6lo por excepcién es constitutivo, como las excepciones a las reglas
generales deben ser expresas, y no encontramos en este caso un texto que asi lo
sefiale, consideramos que a este respecto el efecto del registro es también declara-
tivo, con la tinica novedad del ¢fecto sanatorio pleno (véase §153).

7. El articulo 2, cuando establece que las sociedades mercantiles inscritas en el Regis-
tro publico de comercio lendrdn personalidad juridica,’ esta haciendo tal afirmacion
pero no le esta negando la personalidad a las sociedades mercantiles no inscritas
en el Registro publico de comercio; asimismo, diremos que lo establecido en el
pdrrafo segundo de dicho articulo en el sentido de que una sociedad que ha sido ya
inscrita en el Registro publico de comercio no podra ser declarada nula, si es una

® Quienes basados en este articulo, buscan deducir que la personalidad juridica surge con la inscripcion del Re-
gistro publico de comercio (RPC), lo hacen basados en la interpretacién a contrario sensu, pues dicen: [...] si
las sociedades mercantiles inscritas en el RPC tendran personalidad juridica; a contrario: si no estan inscritas
no la tienen. Estos intérpretes se han olvidado de que el argumento a contrario sensu sélo es aplicable tratan-
dose de normas de caracter excepcional, como se ha explicado, siguiendo a Francesco Messineo al estudiar
el tema de la interpretacion.
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excepcidn a lo declarativo del Registro ptblico, pero no esta diciendo que hasta ese
momento surja la personalidad sino que esta afirmando que a partir de ese momento

no puede ser atacado el acto constitutivo de nulidad (véase §72).

Con base en estos argumentos, se concluye que, por regla general, la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles inicia con la celebracion del contrato social.

Ahora bien, lo que se afirma es una regla general; sin embargo, ésta admite una
excepcion y se encuentra establecida en el tercer pdrrafo del articulo 2 de la Ley general de
soctedades mercantiles y que se refiere al caso en el que las sociedades se hayan exteriorizado
como lales frente a terceros, a las cuales se les reconoce personalidad juridica aunque no estén
inscritas en el Registro publico de comercio o no constar en escritura publica.

Esta excepciodn la establece la ley a efecto de proteger a terceros con los que la socie-
dad pudiera celebrar negocios antes de estar constituida conforme a derecho.

El caracter de excepcion del precepto es discutible, pues en términos generales para
que se diera la exteriorizaciéon sefialada deberia haber algtin acuerdo previo entre los
acclonistas, cuando menos tacito; de ahi que al hablar del consentimiento como ele-
mento de existencia del contrato social, senalamos la posibilidad de que éste se diera
tacitamente.

Ahora bien, en este Gltimo caso de excepcion, jqué sucede cuando se ha exterioriza-
do la sociedad frente a terceros y no se ha realizado la escritura correspondiente?

En este caso tenemos que distinguir dos situaciones:

» Siexisten los elementos esenciales de la sociedad entonces procede la accion pro-
forma en términos del articulo 7 de la Ley general de sociedades mercantiles.

» Sino los hay debemos concluir que debe proceder la liquidaciéon, no obstante
que la ley diga que debe ser nula, pues en materia societaria es la forma en que
opera la nulidad.

5.2 Aprobacion de los estatutos

§151. El conjunto de normas convencionales que describen y regulan a la sociedad cons-
tituyen los estatutos sociales y la integracion de éstos esta descrita en el articulo 6 de nuestra
ley societaria, de los cuales, los esenciales han sido ya estudiados.

En su conjunto, los estatutos establecen las reglas aplicables a los socios en asamblea,
a la administracion, la vigilancia y, en general, a toda la vida de la sociedad, especifican-
do el contenido de la ley a la sociedad en particular.

Frecuentemente, tanto en la doctrina como en el derecho comparado y en la practica
corporativa y notarial se habla de estatutos, independientemente del contrato de sociedad.
Consideramos que esto no debe ser asi, pues los estatutos forman parte integrante del con-
trato y no pueden coexistir fuera del mismo, asi lo senala el insigne maestro Vivante
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al afirmar: [...] se debe reconocer que aun teniendo funciones distintas, son partes inte-
grantes del mismo acto, ya que si el acto constitutivo es un contrato, los estatutos forman
simplemente uno de sus elementos. Los estatutos deben necesariamente redactarse y
votarse juntos con la escritura de constitucion, porque no se puede concluir un contrato
si simultaneamente no se establecen todos los elementos sobre los que debe reunirse
el consentimiento de los contratantes. Uno no tiene eficacia juridica cuando el otro no lo
completa: instrumento constitutivo, porque no indica el futuro ordenamiento de la sociedad,
los estatutos, porque no contienen el contrato y principalmente la expresion de los accionistas
contratantes y de sus aportaciones. Precisamente por su unidad organica, la ley quiere
que dichos dos documentos vayan siempre unidos [...]."°

Con el mismo argumento consideremos apropiada la costumbre de incluir a los estatutos
como parte de la escritura y no como un anexo de la misma, aunque no es tampoco grave
hacerlo como anexo, pues éstos se entienden —al menos en el ambito notarial— como

parte integrante de la escritura.

5.3 Surgimiento del estatus de socio

§152. Con la celebracion del contrato de sociedad, los suscriptores del mismo adquieren
el estatus de socio; es decir, el complejo de derechos y obligaciones que tiene el contratante
por virtud del cual mantiene su voluntad constante de estar ligado a los demas socios
(affectio societatis), se obliga frente a la sociedad, los socios y los acreedores sociales en
términos del contrato y goza de las prerrogativas del socio.

[ Sociedad de hecho e irregular

§153. La sociedad de hecho es la que existe, aunque no cubra los requisitos formales y de
publicidad que exige la ley. El caso regulado por la ley es de las sociedades irregulares, las
cuales segtn se desprende del articulo 2 de la Ley general de sociedades mercantiles son las que
existiendo como sociedades, han incumplido el requisito de su inscripcién en el Registro
publico de comercio, haya escritura publica o no la haya.

Para el maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez: [...] no son lo mismo las sociedades
irregulares y las de hecho, pues estas tltimas son las sociedades nulas, simuladas o pura-
mente internas.''

Respetamos su punto de vista, aunque lo cierto es que la ley no trata ese tema, ni la
doctrina de forma unanime.

Volviendo al tema de las sociedades irregulares, cabe preguntar, ;cual es el efecto de
la inscripcién en dicho registro?

© Vivante, César, Tratado..., op. cit., volumen Il, p. 191.

" Cfr. Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Las sociedades..., op. cit., p. 82.
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De lo que hemos dicho antes (véase §150), debemos afirmar que el registro no otorga
personalidad juridica. Ahora bien, el articulo 2 de la Ley general de sociedades mercantiles senala:
Salvo en el caso previsto en el articulo siguiente, no podran ser declaradas nulas las socie-
dades inscritas en el Registro publico de comercio, a esto se le llama ¢fecto sanatorio pleno y
tiene como antecedente el tramite de homologacion judicial a que debian ser sometidos
los estatutos de las sociedades mercantiles antes de la reforma de 1992, pero que sigue

existiendo en la legislacion vigente.

Seria posible pensar que ha perdido razon de ser este ¢fecto sanatorio, sin embargo,
consideramos que la razéon de fondo por la que el mismo existe en la inscripcion del
Registro pblico de comercio es la proteccion a terceros, toda vez que, a guisa de ejemplo,
sl un tercero, para conocer la situacién juridica que guarda una sociedad con la que va a
contratar, o respecto de la cual va adquirir participacion, solicita y obtiene la informacion
del Registro puiblico de comercio, en la cual consta que dicha sociedad esta perfectamente
constituida, la ley considera que debe ser protegido, y en consecuencia dispone que dicha
sociedad no puede ser nula. En caso contrario, podria darse el supuesto de que, habiendo
obrado con toda responsabilidad ese tercero (pues consultd debidamente el registro), re-
sulte perjudicado en virtud de una eventual nulidad de la sociedad.

Independientemente de cudl sea el motivo de esta disposicién, ya sea por mera remi-
niscencia histérica o bien que tenga atin una motivacion vigente de la ley, consideramos

que es aplicable el llamado ¢fecto sanatorio pleno.

Respecto de estas sociedades irregulares el articulo 2° de la LGsM establece que:

Las relaciones internas de las sociedades irregulares se regiran por el contrato social respectivo
y en su defecto por las disposiciones generales y por las disposiciones de esta ley segun la clase
de sociedad de que se trate.

En relacion con los representantes de la sociedad el articulo 2° también senala:

Los que realicen actos juridicos como representantes o mandatarios de una sociedad irregular
responderan del cumplimiento de los mismos frente a terceros subsidiaria, solidaria e
ilimitadamente sin perjuicio de la responsabilidad penal en que hubieren incurrido, cuando
los terceros resulten perjudicados.

El articulo 2° parece estar en franca contraposicion a lo dispuesto en el mismo sentido por
el articulo 7 del reglamento del Registro ptblico de comercio, que en su pdrrafo tercero prescribe:
Las personas que celebren operaciones a nombre de la sociedad antes del registro de la escri-

tura constitutiva contraeran frente a terceros responsabilidad ilimitada y solidaria por dichas
operaciones.

Vemos entonces que el articulo 2 senala la responsabilidad frente a terceros como
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente; mientras que el articulo 7 la seniala como ilimitada

y solidaria.
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En este caso de conflicto de leyes debemos decir que la redaccion del articulo 2 tal como
la conocemos data del 2 de febrero de 1943, mientras que el texto del articulo 7 es original del
tiempo de la publicacion de la ley, por lo que siendo el texto del articulo 2 posterior, diremos que
la ley posterior deroga a la anterior y; por tanto, es aplicable la responsabilidad, subsidiaria,
solidaria e ilimitada, aclarando que es subsidiaria respecto de la sociedad, solidaria respecto de
los demas representantes e ilimitada en cuanto a que no se restringe a un cierto monto.

Finalmente, el Gltimo parrafo del articulo 2 senala:

[...] Los socios no culpables de la irregularidad podran exigir daios y perjuicios a los culpables
y a los que actuaren como representantes o mandatarios de la sociedad irregular.



Capitulo V

Representacion de las
sociedades mercantiles

BB Concepto y aplicacion

$153% T yara abordar este tema recordemos rapidamente algunos conceptos del

derecho civil:

»  Representacion:
o La representacion es la facultad de obrar a nombre y por cuenta de otro,
o bien, el reconocimiento hecho por la norma a una persona para
actuar con eficacia en la esfera juridica ajena, a nombre y por cuenta
del titular de dicha esfera juridica.

La representacion puede ser voluntaria, legal y organica. La voluntaria es otor-
gada por la persona en cuya esfera juridica va a actuar el representante. La legal
es otorgada por la ley. La organica la tienen los 6rganos de las sociedades respecto
de las propias sociedades.

Recordemos también que la teoria de los drganos, la cual es seguida por nuestro
ordenamiento legal, sefiala que las sociedades actiian como organismos vivos a

través de sus 6rganos.
Articulo 27 del Cédigo Civil para el Distrito Federal senala al respecto:

Las personas morales obran y se obligan por medio de los érganos que las re-
presentan sea por disposicion de la ley o conforme a las disposiciones relativas
de sus escrituras constitutivas y de sus estatutos.

Por su parte el:
Articulo 10 de la Ley general de sociedades mercantiles ordena:

La representacion de toda sociedad mercantil correspondera a su administrador
0 a sus administradores, quienes podran realizar todas las operaciones inheren-
tes al objeto de la sociedad salvo lo que expresamente establezcan la ley vy el
contrato social.
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De lo cual se desprende que, como se dijo antes, el objeto establece el alcance de las fa-

cultades de los administradores y no de la capacidad de goce, como afirman algunos doc-

trinarios. Ahora bien, ;qué es lo que exactamente pueden hacer los administradores?

Ha sido un tema largamente discutido por la doctrina en diferentes paises: la deter-

minacion de las caracteristicas y los alcances del llamado acto de administracion.

El maestro francés Julien Bonnecase' ha sido especialmente atinado en su opinion al

respecto y ha resuelto el problema juzgando dicho tipo de actos segin el patrimonio de

que se trate. De acuerdo con esta teoria existen tres tipos de patrimonio:

l.

Patrimonio de derecho comiin:

§155. Es el que tiene cualquier persona fisica o persona moral de caracter civil,
en los cuales se busca que el patrimonio tenga estabilidad. En estos casos un
administrador podra realizar los actos necesarios para conservar el contenido
del patrimonio sin poder disponer de los bienes que lo integran y sin poder com-
prometerlos o ponerlos en riesgo. Sin embargo, no necesariamente coincide el
disponer con enajenar, pues lo que se busca en el acto de administracion es la pre-
servacion del elemento capital, por lo que dentro de este mismo género de actos
es perfectamente entendible enajenar los frutos que produce una cosa, pues no

obstante ello, el elemento capital sigue intacto.

Patrimonio de explotacion:

§156. En ese tipo de patrimonio se busca especular, y aun cuando ello implique
riesgo para el elemento capital. Se pretende obtener ganancias y lucro en una
proporciéon mayor a la que se da en el patrimonio de derecho comtn. En este
tipo de patrimonio el autor francés llama al acto de administracion acto de gestion,
que es el mismo acto de administracién cuando se trata del patrimonio de un co-
merciante. Asi, un acto sera de gestidn (o administracion) en tanto se cumpla con
la finalidad especulativa de dicho patrimonio; es decir, se podra disponer de los
bienes y derechos que lo integran e incluso poner en riesgo su estabilidad siempre y
cuando el objeto o la finalidad de dicho patrimonio se cumpla o al menos se tienda

a cumplir.

Patrimonio en liquidacion:

§157. Es aquel patrimonio que busca la realizacién del activo social a través del
pago de las deudas y la venta de los bienes en especie, para poder obtener una can-
tidad liquida. En este tipo de patrimonio, los actos de administracion seran todos
los que tiendan a lograr la realizacién de dicho activo asi como la obtencién de

numerario, por ser repartido a los beneficiarios que correspondan.

' Cfr. Bonnecase, Julien, Las perdonas en el derecho civil, Leyer, Bogota, pp. 179-201.
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La principal critica que se le ha hecho a esta doctrina en México es la de no estar
prevista en ley, pero debemos decir que esta doctrina la deduce Bonnecase de la legisla-
cion francesa, en las materias en que se presenta la representacion (en cualquiera de sus
variantes), por ¢jemplo en la tutela y la patria potestad, en el mandato y las sociedades
y en otras instituciones que son —todas ellas— de trato analogo en la legislaciéon mexi-
cana respecto de la legislacion francesa, y por ello consideramos que dicha teoria si es
también aplicable en el derecho mexicano.

Alas sociedades mercantiles debemos ubicarlas dentro de la segunda clasificacion; es
decir, del patrimonio de explotacion (cuando menos hasta el momento en que entran
en estado de liquidacién), de ahi que sea tan légica la redacciéon del primer parrafo
del articulo 10 de la Ley general de sociedades mercantiles, pues entonces debemos decir que los
administradores pueden hacer todas las actividades que sean inherentes o necesarias para el
cumplimiento de su objeto, sin que importe que alguno o algunos de esos actos pudieran
ser considerados en un patrimonio de derecho comin como actos de disposicion.

Ahora bien, en adicion a lo establecido por esta doctrina, nos parece conveniente deter-
minar una division mas entre actwo fiyjo y circulante, para entender la forma en que debe
considerarse el cumplimiento del objeto respecto de los bienes del patrimonio que vayan a
ser objeto indirecto de los actos juridicos que hayan de realizar los administradores.

Esto porque es comn que, por la costumbre mexicana de hacer objetos sumamente
amplios, se establezca entre las finalidades de la sociedad la de, por ejemplo, adquirir y
enajenar todo tipo de bienes, ya sean muebles o inmuebles, lo que nos daria a entender que, en
consecuencia, los administradores de la misma y todos los apoderados facultados para
realizar actos de administracion, podrian enajenar cualquier bien de la sociedad.

Lo anterior es parcialmente cierto, pero tiene sus excepciones:

Supongamos que entre los bienes de dicha sociedad, que pudiera tener el objeto de
ser titular de una empresa inmobiliaria, se encuentra un inmueble en el que estan es-
tablecidas sus oficinas corporativas, en ese caso es de dudosa atingencia afirmar que el
administrador podra enajenar dichos bienes.

Nos parece que deben evitarse este tipo de excesos, y por ello es mejor solo incluir en
el objeto la sustancia de lo que sera la finalidad de la sociedad sin profundizar en todas
y cada una de las actividades que podra realizar la sociedad.

No obstante, como consecuencia de resoluciones jurisprudenciales, en México se
ha optado por enumerar todas y cada una de las actividades que las sociedades puedan
realizar, pues ademas se ha considerado muchas veces el objeto como limitacion de la
capacidad de goce y por ello existe la tendencia a ser sumamente especifico al respecto.

Consideramos esta ultima postura como equivocada, pues lleva al exceso antes se-
nalado y por ello consideramos mejor sefialar el objeto principal y en todo caso, para

evitar artimafias de los litigantes, expresar en lo que se conoce en el oficio notarial como
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desarrollo del objeto y que se acostumbra poner en seguida del objeto social, las actividades
que puede realizar el administrador, que deberan ser siempre tendientes al cumplimien-
to del fin principal de la sociedad.

En términos generales y utilizando palabras contables, podemos decir que los bienes
que integren el activo fijo de la sociedad normalmente no seran destinados a la explota-
ci6n de la misma, pues son un elemento estable de dicho patrimonio; mientras que los
que integren el actiwvo circulante si serviran para ello y, por tanto, los administradores si
podran realizar actos que en un patrimonio de derecho comun serian de disposicion, y
que en este patrimonio son actos de administraciéon o de gestion.

De acuerdo con lo dicho en los Gltimos parrafos consideramos adecuado tomar las

siguientes previsiones al respecto, al redactar contratos de sociedad:
1. Establecer de manera clara el objeto principal de la sociedad.

2. Por separado, en el desarrollo del objeto especificar todas las actividades que pueden
realizar los administradores y aclarar que esto serd asi en lo que fuere necesario

para la consecucion de dicho objeto.

3. Estipular en el contrato que los actos de disposicion (que por virtud del tipo de
patrimonio, en realidad sean de administracién o de gestion) se deberan referir exclu-

sivamente a los bienes que integren el activo circulante de la sociedad.

Doctrina de los actos ultra vires

§158. Es importante hablar de los actos ultra vires que son definidos por la doctrina como
los actos realizados fuera del objeto. Esta doctrina, que ha venido cayendo poco a poco en
desuso y que es postulada por el derecho anglosajon, busca dar una solucién a la conse-
cuencia de los actos realizados mas alla del objeto de la sociedad, de ahi la expresion ultra
vires que significa mas alla de sus fuerzas (ultra = mas alla y vires = fuerza).

De acuerdo con esta doctrina, la actividad de la sociedad se encuentra limitada por el
objeto de la misma (esta limitada su capacidad de goce), y todos los actos que se realicen
fuera del objeto seran nulos por falta de capacidad.

Para efectos practicos, lo que nos interesa respecto de estos actos ultra vires es la conse-
cuencia de su realizacion y aqui nuevamente tenemos diversas posturas:

Si consideramos que en realidad se trata de una falta de capacidad de goce (ya he-
mos dicho que no compartimos esa postura), entonces estaremos frente a una nulidad
relativa (articulo 2228 del Cédigo civil para el Distrito Federal); aunque hay doctrinarios como
Jorge Barrera Graf? que senalan que lo que genera es una inoponibilidad, postura que

respetamos, pero para la cual no encontramos fundamento.

2 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, p. 581.
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Como hemos dicho (véase §113), consideramos que el objeto delimita las facultades

de los administradores y no la capacidad de goce de las sociedades.

Asi pues dejemos a un lado esta cuestion para tratar el tema de los actos realizados en
exceso de facultades, pues consideramos que, en virtud de todo lo ya explicado, resulta
como corolario que los llamados actos ultra vires deben tener el mismo trato que los actos

realizados en exceso de facultades.

Actos realizados en exceso de facultades

§159. A este respecto, hablamos de actos que realizan los representantes de las socieda-
des fuera de las facultades que les fueron otorgadas. Parece que podriamos aplicar aqui
el articulo 2568 del Cédigo civil federal que impone para los mandatarios que excedan sus
facultades, la obligacién de responder por dafios y perjuicios tanto al mandante como al
tercero (si éste lo ignorara) y el mandante tiene la opcioén de ratificar el acto realizado o
dejar la obligacién a cargo del mandatario; asi pues, parece que los actos que realicen los
administradores en exceso de su facultades los obligaran a responder por dafos y perjui-
cios frente a la sociedad y frente al tercero con el que contraten —en su caso—y quedara

la opcion para la sociedad de ratificar o no el acto ejecutado.

Ahora bien, volviendo al tema de los actos ultra vires, si se concluy6 que el objeto limita
las facultades de los administradores y los administradores son representantes organicos
o necesarios de la sociedad, a final de cuentas el acto realizado fuera del objeto es en rea-
lidad un acto realizado en exceso de_facultades y, por tanto, debemos concluir que en ambos

casos debe darse la misma sancion.

Otorgamiento y prueba de la representacion

§160. En los parrafos segundo a cuarto del articulo 10 de la Ley general de sociedades mercantiles se
establecen las condiciones para otorgar y acreditar la representaciéon organica de las socie-

dades. Estudiemos el texto de dichos parrafos:
Articulo 10 de la Ley general de sociedades mercantiles:

Para que surtan efecto los poderes que otorgue la sociedad mediante acuerdo de la asam-
blea o del 6rgano colegiado de administracion, en su caso, bastard con la protocolizacién
ante notario de la parte del acta en que conste el acuerdo relativo a su otorgamiento, de-
bidamente firmada por quienes actuaron como presidente o secretario de la asamblea o
del 6rgano de administracién segln corresponda, quienes deberan firmar el instrumento
notarial, o en su defecto lo podréa firmar el delegado especialmente designado para ello en
sustitucion de los anteriores.

Es importante sefialar que dicha protocolizacion es necesaria para que tal otorga-
miento surta eficacia; sin embargo, no existe accin pro-forma, pues el acto que nos ocupa

es esencialmente revocable.
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Articulo 10, tercer pdrrafo senala:

El notario hara constar en el instrumento correspondiente, mediante la relacion, insercion
o el agregado al apéndice de las certificaciones, en lo conducente, de los documentos que
al efecto se le exhiban, la denominacion o razén social de la sociedad, su domicilio, dura-
cion, importe del capital social y objeto de la misma, asi como las facultades que conforme
a sus estatutos le correspondan al érgano que acordo el otorgamiento del poder y, en su
caso, la designacién de los miembros del 6rgano de administracién.

Cuarto pdrrafo més adelante sefala:

Si la sociedad otorgare el poder por conducto de una persona distinta de los 6rganos men-
cionados, en adicién a la relacion o insercion indicadas en el parrafo anterior, se debera
dejar acreditado que dicha persona tiene las facultades para ello.

4..1 Protocolizacion de actas

Importante cuestion es conocer el alcance que tiene la intervencion del notario, sobre
todo tratandose de la protocolizacion de actas. El notario puede realizar dos tipos de instru-
mentos notariales:

1. Escrituras:

» Consignan actos juridicos en los que el notario redacta las clausulas, en térmi-

nos juridicos, pero sujetandose a la voluntad de los clientes.

» En éstas el notario es autor de la configuracion misma del acto y de su clausulado.

2. Actas:

» En ellas el notario da fe de hechos, situaciones o declaraciones (hechos juridi-

cos) que le constan o que se le manifiestan.

En general, la protocolizacion en sentido estricto (porque en sentido amplio ésta se
refiere a elevar a protocolo cualquier hecho o acto), se considera como un acta notarial, y
por lo tanto el notario se limita a transcribir, agregar al apéndice o relacionar los docu-
mentos que para dicho efecto se le presentan.

La protocolizaciéon de documentos se utiliza generalmente con la finalidad de conser-
varlos en una matriz, de la cual se haran numerosas reproducciones sin que se afecte el
original. En el caso de la protocolizacion de actas se busca ademas, lograr la eficacia de un
nombramiento, cumplir con una formalidad, o bien convertir el documento en auténtico a
efecto de lograr su inscripcion en algin registro pablico. En el caso de protocolizacion de
actas estamos justo en el limite de la diferencia entre actas y escrituras, pues aunque se con-
signan en ellas generalmente actos juridicos al parecer éstos se configuran al resolverse asi
en la asamblea, de lo que toma nota el secretario y finalmente, el notario sélo hace constar

que se presenta el acta levantada por el secretario y lo hace constar en el instrumento.
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De lo anterior diremos que dicho instrumento parece ser un acta y en ese sentido, los
siguientes articulos de la Ley del notariado para el Distrito Federal establecen:

Articulo 128 de la Ley del notariado para el Distrito Federal:
Entre los hechos por los que el notario debe asentar un acta, se encuentran los siguientes:

V. Protocolizacién de documentos [...].

Articulo 136:

Para la protocolizacién de un documento, el notario lo insertara en la parte relativa del acta
que al efecto se asiente mediante su transcripciéon o la reproduccién de su imagen en la
forma prevenida por el articulo 85, o lo agregara al apéndice en el legajo marcado con el
ndmero de acta y bajo la letra o nimero que le corresponda.

Articulo 137:

No podra protocolizarse el documento cuyo contenido sea contrario a las leyes del orden
publico o a las buenas costumbres. Ni tampoco podra protocolizarse el documento que
contenga alguin acto que conforme a las leyes deba constar en escritura o por acuerdo de
partes, en término del articulo anterior.

Articulo 138:

Los nombramientos, poderes y facultades, que consten en actas de reuniones legalmente
celebradas por 6rganos de personas morales o comunidades o agrupaciones en general, tendran
efectos aunque no fueren conferidos en escritura por la simple protocolizacion de dichas actas,
siempre que conste la rogacién especifica de quien haya sido designado delegado para ello en
la reunion de que se trate, se cumplan los requisitos especificos para la validez de la asamblea
0 junta respectiva y el notario certifique que no tiene indicio alguno de su falsedad. Al
instrumento relativo le serd aplicable lo establecido en el apartado correspondiente a las
escrituras dentro de esta seccion.

Este articulo suple las exigencias de la legislacion para la formalidad de un poder o
mandato, en el caso de que para estos Gltimos sea requerida la escritura pablica. Por otro
lado, el articulo 102 del ordenamiento en cita, que se refiere a las escrituras senala:

Articulo 102:

El notario redactara las escrituras en espaiiol, sin perjuicio de que pueda asentar palabras en
otro idioma, que sean generalmente usadas como términos de ciencia o arte determinados,
y observara las reglas siguientes:

IX. En las protocolizaciones de actas que se levanten con motivo de reuniones o asambleas,
se relacionaran tGnicamente, sin necesidad de transcribir, o transcribiran los antecedentes
que sean necesarios en concepto del notario para acreditar su legal constituciéon y
existencia, asi como la validez y eficacia de los acuerdos respectivos, de conformidad con
su régimen legal y estatutos vigentes, segtin los documentos que se le exhiban al notario.

Asi encontramos que la legislacion notarial es ambigua, pero, de un estudio sistema-
tico de todo lo anterior, podemos obtener las siguientes conclusiones:

1. La protocolizacion de actas de asamblea y similares es notarialmente un acta.

2. No obstante ello, el notario debe verificar que los actos en ella contenidos sean
acordes a la legislacion que las regula.
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3. En el caso de poderes, que por ley deban constar en escritura pablica, la Ley del
notariado para el Distrito Federal considera como suficiente que se haga la protocoli-
zacion, pero sefiala que al efecto se deben seguir las disposiciones que establece
la ley para las escrituras.

4. Enlalegislacion notarial, en general, no obstante que prolocolizar implica que s6lo
se presente el acta al notario y éste la agregue de alguna manera a su protocolo, si se
busca que el notario se cerciore de la validez de los acuerdos tomados y de la legalidad
de los mismos y, en el aspecto formal, que se cumpla con todos los requisitos previstos
para las escrituras.



Capitulo VI

Socios y sociedades
respecto de los
acreedores de ambos

§161.773 ] estatus de socio trae consigo un complejo de derechos y obligaciones

de diversa naturaleza que no solo han de ser analizados en referencia
a los socios y la sociedad, sino que también deben estudiarse respecto de los
terceros y su relaciéon con los socios y la sociedad.

Tratemos primero el tema de los acreedores de la sociedad contra los socios, aqui se
citan los articulos 24, 13, 14y 15 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Articulo 24:

La sentencia que se pronuncie contra la sociedad condenandola al cumplimiento
de obligaciones respecto de tercero, tendré fuerza de cosa juzgada contra los
socios, cuando éstos hayan sido demandados conjuntamente con la sociedad.
En este caso, la sentencia se ejecutara primero en los bienes de la sociedad y
s6lo a falta o insuficiencia de éstos, en los bienes de los socios demandados.

Cuando la obligacion de los socios se limite al pago de sus aportaciones, la
ejecucion de la sentencia se reducira al monto insoluto exigible.

Para los socios que entran en una sociedad, nuestra ley, sefiala:
Articulo 13:

El nuevo socio de una sociedad ya constituida responde de todas las obligaciones
sociales contraidas antes de su admision, aun cuando se modifique la razén
social o la denominacion. El pacto en contrario no producira efecto en perjuicio
de terceros.

St es el caso de separacién o exclusion de un socio, los articulos 14y 15 de
la LGSM, sefiala las siguientes obligaciones:

Articulo 14:

El socio que se separe o fuere excluido de una sociedad, quedara responsable
para con los terceros, de todas las operaciones pendientes en el momento de la
separacion o exclusién. El pacto en contrario no producira efecto en perjuicio
de terceros.
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Articulo 15:

En los casos de exclusion o separacién de un socio, excepto en las sociedades de capital
variable, la sociedad podra retener la parte de capital y utilidades de aquél hasta cumplir
con las operaciones pendientes al tiempo de la exclusiéon o separacién, debiendo hacerse
hasta entonces la liquidacion del haber social que le corresponda.

Por lo que se refiere a las relaciones de los acreedores de los socios para con la socie-
dad, aqui citamos el articulo 23, primero, segundo 'y tercer pdrrafo.

Atrticulo 23:

Los acreedores particulares de un socio no podran, mientras dure la sociedad, hacer
efectivos sus derechos sino sobre las utilidades que correspondan al socio segin los
correspondientes estados financieros, y, cuando se disuelva la sociedad, sobre la porcion
que le corresponda en la liquidacion. Igualmente, podran hacer efectivos sus derechos
sobre cualquier otro reembolso que se haga a favor de los socios, tales como devolucién
de primas sobre acciones, devoluciones de aportaciones adicionales y cualquier otro
semejante.

Podran, sin embargo, embargar la porcién que le corresponda al socio en la liquidacién y,
en las sociedades por acciones, podran embargar y hacer vender las acciones del deudor.

Cuando las acciones estuvieren caucionando las gestiones de los administradores o comisa-
rios, el embargo producira el efecto de que, llegado el momento en que deban devolverse
las acciones se pongan éstas a disposicion de la autoridad que practicé el embargo, asf
como los dividendos causados desde la fecha de la diligencia.



Capitulo 1

SECCION SEGUNDA
TIPOS SOCIALES EN
PARTICULAR

Sociedad anonima

W Historia

§162 A diferencia de otros tipos de sociedades, no se encuentran antecedentes

de la sociedad anénima ni en los pueblos primitivos ni en la antigiie-
dad. Se ha querido sefialar, como menciona el maestro espafiol José Maria
Martinez de Val que [...] un antecedente romano del tipo social que nos ocu-
pa fue la societas vectigalium publicorum que tenia caracter corporativo y cuyos
derechos sociales eran facilmente transmisibles,|[...]," sin embargo, segtn el
mismo autor, no tenia las caracteristicas esenciales de esta sociedad, y ademas,
lo que para nosotros es mas grave; no tenia personalidad juridica.

Por otro lado, tanto en Grecia como en Roma existieron bancos privados,
pero no se puede probar que hayan funcionado con un régimen similar a las

sociedades andénimas modernas.

Un verdadero antecedente de la sociedad aparece en la Italia bajo-medie-
val, concretamente en Génova, a partir del afo 1407, donde la Casa de San
Giorgio (luego Banco de San Giorgio) dividié su capital en partes iguales y
transmisibles y limit6 la responsabilidad de sus socios al importe de su parti-
cipacion en tal empresa. Tuvo la categoria de corporacion publica e incluso
tuvo la facultad de emitir billetes y garantizar empréstitos de la Republica
Genovesa.

' Martinez de Val, José Maria, Derecho mercantil, Bosch, Barcelona, 1979, p. 128.
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Muchos aflos después surge en Milan el Banco de San Ambrosio (1592) que poste-
riormente se convirtié en banco por acciones y es en ese tiempo (1598), cuando suele fi-
jarse el nacimiento de la sociedad anénima, la cual a partir de entonces se ha convertido

en el principal vehiculo del comercio y en estandarte del capitalismo.

Como origen de la sociedad an6nima se habla también de las compaiias coloniza-
doras holandesas, las cuales eran verdaderas corporaciones mercantiles, aunque fueran
entes de derecho publico creadas por cartas otorgadas por el Estado, y tuvieran un es-
tatus especial dotado de una cierta soberania. Este régimen fue copiado por Inglaterra,

Suecia, Dinamarca y Irancia durante el siglo Xvir.

Para Garrigues en el derecho de tradicion hispana, segiin senala Martinez de Val es-
tan: [...] la de Guiptizcoa para el trafico con Caracas, la de Cadiz para el de Filipinas y
las de La Habana (1740), y otras surgidas también en el siglo xviil, en Granada, Sevilla
y Barcelona [...].? La sociedad anénima como tal ya fue regulada por el primer codigo
de comercio espanol conocido como Cédigo Sdinz Andino.

En México la sociedad anénima fue regulada por el Gddigo Lares, asi como por los
coédigos de comercio tanto de 1884 como de 1889, pasando después a ser regulada por
la Ley general de sociedades mercantiles.

Legislativamente la sociedad anénima ha pasado por tres etapas fundamentales en

derecho comparado:

a) Una primera etapa, en la que se constituyen por 6rdenes del Estado que median-
te una carta fundacional se rigen por derecho publico, el Estado tiene parte del

capital, y tienen algo parecido a la soberania.

b) Una segunda etapa, en la que ya son sociedades de derecho privado, y tienen las notas
esenciales que conservan actualmente, pero requieren para su constituciéon algu-

na autorizacion administrativa o judicial.

¢) Una tercera etapa, en la que queda practicamente en manos de los particulares
la constitucion de la sociedad, sélo siendo necesaria alguna inscripciéon en registro o
tramite administrativo equivalente.

Esto no implica que la regulacion de las sociedades anénimas haya salido totalmente
de las disposiciones de orden publico, pues son tales los intereses que para la economia
general pueden estar involucrados en este tipo de sociedades, que en general la doctrina
ha considerado que cuando la ley establece minimos, debe entenderse que se trata de
disposiciones de orden publico.

Para entender claramente el desarrollo de la sociedad anénima es indispensable
comprender el origen de la accion como lo sefiala el maestro Garrigues |[...] el concepto

primordial de la sociedad anénima (SA) es el concepto de la accion |[...].

2 Ibid, p. 129.
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Porque, segtin aclara Barrera Graf: [...] en efecto, en funciéon de ella se estructura y
funciona la compania, y es ella la que otorga al socio su caracter de tal, y le permite el

ejercicio de los multiples derechos corporativos que adquiere al ingresar a la sociedad.’

El maestro italiano Nicola Gasperoni nos refiere acerca del particular: “La investiga-
ci6n historica ha demostrado que la palabra accion, que se encuentra mencionada ya en
antiguos documentos del siglo Xv se us6 por primera vez en Holanda en los albores del
siglo xv1, con el significado de fraccion del capital social, por las grandes companias creadas
para la conquista y aprovechamiento de las colonias de ultramar y como muy probable-
mente aquellas compafiias tuvieron su origen en el condominio naval, puede adelantarse
la hipotesis de que la accion se derive historicamente de los carati, esto es, de las cuotas

de aquella comunidad naval [...]”.*

De acuerdo con el propio Gasperoni, [...] de manera analoga a la letra de cambio,
que de ser un documento probatorio del contrato de cambio trayecticio, y que después, al necesitar
de la aceptacion de la persona obligada y poder cederse mediante la firma del beneficiario,
se terminé por convertir en un tiulo de crédito independiente; la acciébn nacié6 como un
documento probatorio de los empréstitos que se otorgaban por los bancos italianos
garantizados por las ciudades (tal como sucedia con el Banco de San Giorgio), que eran

llamados biglietti di cartulario o cartulas.

Posteriormente, las grandes compaiias colonizadoras emitieron acciones que eran
analogas a los biglietli y eran también meros documentos probatorios de los intereses que

las personas y los Estados tenian en dichas companias.

Con el auge de estas companias se hizo comun la cesion de esos derechos y se entre-
gaban dichos documentos para facilitar estas negociaciones. De esa forma pronto hubo
una consustancialidad del titulo con el derecho o estatus de socio de dichas companias y

pronto se convirtieron en titulos de crédito.

“La comparaciéon —seflala Gasperoni— entre la evolucion historica de la letra de
cambio y de la accidn viene indirectamente en apoyo de la sistematizaciéon que hacemos al
colocar la accion entre los titulos de crédito y demuestra como, en general, todos los titulos
de crédito fueron en su origen documentos probatorios antes de transformarse en documentos
dispositivos, esto es, documentos necesarios para el ejercicio y la transmision de los dere-

chos mencionados en ellos”.’

3 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 482.

4 Gasperoni, Nicola, Las acciones de las sociedades mercantiles, trad. Francisco Javier Osset, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1950, pp. 5y 6.

5 Ibid, p. 70.
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Conceptualizacion

§163. El articulo 87 de la Ley general de sociedades mercantiles define la sociedad anénima
con base en la denominacion social y en la responsabilidad de los socios de la siguiente

manera:

Sociedad anénima es la que existe bajo una denominacion y se compone exclusivamente de

socios cuya obligacion se limita al pago de sus acciones.

En cuanto a la denominacion, el articulo 88 de la misma ley sefiala que ésta se for-
mara libremente y que ird siempre seguida de las palabras sociedad anénima o de su
abreviatura S. 4.

Cabe preguntarse si la omision de este ltimo requisito genera algun tipo de sancién
para la sociedad en caso de incumplimiento, como sucede con la sociedad de responsabilidad
limitada, a este respecto consideramos que no es asi, pues se trata de una sanciéon y para
que aplique es necesario que esté previsto en la ley por lo que no procede, como se ha
dicho por alguien mas,” el incremento en la responsabilidad de los accionistas.

Constitucion

§164. De acuerdo con el articulo 89 de la Ley general de sociedades mercantiles, para proceder a

la constitucion de una sociedad anénima se requiere cumplir con los siguientes requisitos:

I. Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba una accion por lo
menos.

Cabe senalar que hasta antes de la reforma del 11 de junio de 1992, en vigor al dia
siguiente, se requeria la existencia de al menos cinco accionistas.

II. Que el capital social no sea menor de cincuenta mil pesos y que esté integramente suscrito.

Respecto de este requisito es importante sefialar que la tltima actualizacion de la

cantidad proviene también de la reforma del 11 de junio de 1992 y nos parece que es

tiempo de volver a reformarla.

IIl. Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos, el veinte por ciento del valor de cada
accion pagadera en numerario.

IV. Que se exhiba integramente el valor de cada accion que haya de pagarse, en todo o en
parte, con bienes distintos del numerario.

Nuestra legislacion prevé dos procedimientos para constituir una sociedad anénima:
> Sumultdnea, por comparecencia ante notario publico.

> Sucesiva, por suscripcion publica.

6 Cfr. Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit., p. 347.
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3.1 Procedimiento simultaneo

§165. En este procedimiento las partes acuden ante el notario de su elecciéon, como
sucede con los demas tipos societarios y deben incluirse en la escritura correspondiente
los requisitos establecidos por:

Articulo 91 de la Ley de general de sociedades mercantiles:
I. La parte exhibida del capital social.

II. El nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el capital social,
salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo de la fraccién IV del articulo 125 (referido al caso
de acciones sin expresion de valor nominal).

Ill. La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones.
IV. La participacién en las utilidades concedida a los fundadores.
V. El nombramiento de uno o varios comisarios.

VI. Las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de sus delibera-
ciones, asi como para el ejercicio del derecho de voto, en cuanto las disposiciones legales
puedan ser modificadas por la voluntad de los socios.

3.2 Procedimiento sucesivo (0 por suscripcion
publica)
§166. Lste sistema cay6 en desuso en la practica mercantil mexicana, por lo que para su
estudio nos limitaremos a citar los articulos relativos a la Ley general de sociedades mercantiles:
Articulo 92:

Cuando la sociedad an6nima haya de constituirse por suscripcion publica, los fundadores
redactaran y depositaran en el Registro publico de comercio un programa que debera con-
tener el proyecto de los estatutos, con los requisitos del articulo 6°, excepcion hecha de los
establecidos por las fracciones I 'y VI, primer parrafo, y con los del articulo 91, exceptuando
el prevenido por la fraccién V.
Articulo 93:

Cada suscripcion se recogera por duplicado en ejemplares del programa, y contendra:

I. El nombre, nacionalidad y domicilio del suscriptor.

Il. El nimero, expresado con letras, de las acciones suscritas; su naturaleza y valor.

Ill. La forma y términos en que el suscriptor se obligue a pagar la primera exhibicion.

IV. Cuando las acciones hayan de pagarse con bienes distintos del numerario, la deter-
minacion de éstos.

V. La forma de hacer la convocatoria para la Asamblea General Constitutiva y las reglas
conforme a las cuales deba celebrarse.

VI. La fecha de la suscripcion.
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VII. La declaracion de que el suscriptor conoce y acepta el proyecto de los estatutos.

Los fundadores conservaran en su poder un ejemplar de la suscripcion y entregaran el
duplicado al suscriptor.

Articulo 94:

Los suscriptores depositaran en la institucién de crédito designada al efecto por los funda-
dores, las cantidades que se hubieren obligado a exhibir en numerario, de acuerdo con la
fracciéon 11l del articulo 93, para que sean recogidas por los representantes de la sociedad
una vez constituida.

Articulo 95:

Las aportaciones distintas del numerario se formalizaran al protocolizarse el acta de la
asamblea constitutiva de la sociedad.

Articulo 96:

Si un suscriptor faltare a las obligaciones que establecen los articulos 94y 95, los fundado-
res podran exigirle judicialmente el cumplimiento o tener por no suscritas las acciones.

Articulo 97:

Todas las acciones deberan quedar suscritas dentro del término de un afno, contado desde
la fecha del programa, a no ser que en éste se fije un plazo menor.

Articulo 98:

Si vencido el plazo convencional o el legal que menciona el articulo anterior, el capital so-
cial no fuere integramente suscrito, o por cualquier otro motivo no se llegare a constituir la
sociedad, los suscriptores quedaran desligados y podran retirar las cantidades que hubieren
depositado.

Articulo 99:

Suscrito el capital social y las exhibiciones legales, los fundadores, dentro de un plazo de
quince dias, publicaran la convocatoria para la reunién de la Asamblea General Constituti-
va, en la forma prevista en el programa.

Articulo 100:
La Asamblea General Constitutiva se ocupara:

I. De comprobar la existencia de la primera exhibicién prevenida en el proyecto de
estatutos.

II. De examinar y en su caso aprobar el avalto de los bienes distintos del numerario que
uno o mas socios se hubiesen obligado a aportar. Los suscriptores no tendran derecho a
voto con relacion a sus respectivas aportaciones en especie.

lIl. De deliberar acerca de la participacién que los fundadores se hubiesen reservado en
las utilidades.

IV. De hacer el nombramiento de los administradores y comisarios que hayan de fun-
cionar durante el plazo sefalado por los estatutos, con la designacién de quiénes de los
primeros han de usar la firma social.
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Articulo 101:

Aprobada por la asamblea general la constitucion de la sociedad, se procederd a la proto-
colizacion y registro del acta de la junta y de los estatutos.

Articulo 102:

Toda operacion hecha por los fundadores de una sociedad anénima, con excepcion de las
necesarias para constituirla, sera nula con respecto a la misma, si no fuere aprobada por la
asamblea general.

Cabe senalar que no resulta operante esta forma de constituir la sociedad andnima,
entre otras cosas, porque la reglamentacion actual del Registro ptblico de comercio
no prevé el deposito del citado programa, y por lo general las oficinas locales encarga-
das no tienen instalaciones para la realizacién del mencionado depésito; sin embargo,
consideramos que las autoridades estan obligadas a llevar a cabo dicho deposito en caso
de que los particulares lo soliciten.

Fundadores

§167. Los fundadores de una sociedad anénima son, de acuerdo con el articulo 103 de la
Ley general de sociedades mercantiles, los mencionados en el articulo 92 de 1a misma, es decir, los
que redactan y depositan en el Registro publico de comercio el programa que se refiere
al procedimiento de suscripcién publica, asi como los otorgantes del contrato constitutivo
social en el caso de una constituciéon ante notario.

Articulo 104:

Los fundadores no pueden estipular a su favor ningtn beneficio que menoscabe el capital
social, ni en el acto de la constitucion ni para lo porvenir y el pacto en contrario es nulo.

Cabe senalar que esta prohibicion solo ataiie a los beneficios que menoscaben el
capital social, de lo que podria desprenderse que al legislador le pareci6 que otro tipo de
beneficios si son viables, lo cual parece un desatino, pues podria afectar de tal forma a las
utilidades o a otras partidas patrimoniales que se diera un trato injusto a los accionistas
no fundadores, tanto o mas que si se afectara el capital social.

En nuestra legislacion se establece que los fundadores pueden contar con una par-
ticipacion en las utilidades anuales que nunca excedera de 10% ni podra abarcar un
periodo de mas de 10 anos a partir de la constitucion de la sociedad, esta participacion
no podra cubrirse sino después de haber pagado a los accionistas un dividendo de 5%
sobre el valor exhibido de sus acciones y para acreditar el derecho a esta participacién
existen ciertos titulos de créditos conocidos como bonos del fundador (véase §217).

Cabe senalar que para hacer mas funcional esta proteccion a los accionistas no_fundadores
era conveniente establecer una prohibicidn mas general en cuanto a los beneficios (no li-
mitada a los que afecten al capital social) y establecer como excepcion la del porcentaje
de utilidad representado por los bonos del fundador.
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Accion

5.1 Concepto

»  Accidn:

§168. Ls cl documento (titulo de crédito) que emiten las sociedades anénimas

como fraccion de su capital social y que incorpora los derechos de su titular,

llamado accionista, atribuyéndole el estatus de socio.

El capital social de la sociedad anénima siempre estard integrado por acciones.

Todas las acciones son de igual valor y confieren iguales derechos, como lo

establece el articulo 112 de la Ley general de sociedades mercantiles.

La accién tiene distintos valores, a saber:

»  Valor nominal:

Es el valor establecido para las acciones en el contrato social.

La suma del valor nominal de todas las acciones de una sociedad ané-
nima es igual al capital social.

Ademas, existen acciones sin expresion de valor nominal, de los que se
hablara mas adelante (véase §189).

»  Valor contable (o real):

Este valor corresponde al activo neto que representa cada accion.

La suma del valor contable de las acciones es igual al capital contable.

»  TValor comercial:

Este valor es distinto a los anteriores pues significa la cantidad que el
publico en general esta dispuesto a pagar por una accion.

No necesariamente corresponde al valor contable, pues el valor que
subjetivamente se le otorgue a una accion tiene que ver con situaciones
como el prestigio de la sociedad o la expectativa que genera el giro al
que la misma se dedica o el éxito comercial, entre otros factores.

»  Valor bursatil:

Este valor se obtiene de las cotizaciones de las acciones en bolsa.

Sélo se aplica a las sociedades que cotizan en bolsa.

Su valor casi nunca coincide con el valor contable ni nominal de la ac-
cion, pues depende de diversos factores, como la oferta y la demanda,
el prestigio de la sociedad, los problemas politicos y econdémicos que
puedan afectarla, entre otros.
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5.2 Accion como titulo de crédito

§169. Mucho se ha discutido por la doctrina acerca de si las acciones de la sociedad
anoéonima son titulos de crédito tal como los conocemos en la Ley general de titulos y operaciones
de crédito. En primer lugar debemos aclarar que la denominacion adecuada es la de titulo de
crédito, lo que procedemos a explicar.

La doctrina italiana designa a los titulos de referencia como titulos de crédito. Esta
terminologia ha sido duramente criticada por la doctrina alemana por cuanto considera
que existen titulos que no solo incorporan derechos de crédito,” sino que ademas pueden
otorgar a su representante un estatus.®

La doctrina alemana, principalmente en voz de Brunner, acuno el término fitulo-valor
(equivalente al término aleman wert-papiere), por considerar mas adecuado este término (pues
valor es algo mas amplio que ¢rédito). No obstante ello, el propio Brunner? dentro de la signi-
ficacién del término excluye su aplicabilidad a documentos que si son conocidos por
nosotros como tales.

Dentro de la doctrina nacional se ha dicho, principalmente por Joaquin Rodriguez
y Rodriguez, que el titulo-valor es un género vy el titulo de crédito es una especie dentro del
mismo, y por tanto la accién es genéricamente un fitulo-valor sin encontrarse dentro de la
especie de los titulos de crédito.

Mas alla de esta Gltima explicaciéon que resulta seductora y es discursivamente sa-
tisfactoria, no encontramos para llegar a esa conclusiéon ningtin fundamento legal ni
histoérico.

En virtud de lo anterior consideramos que, tal como lo senala el maestro Cervantes
Ahumada, ya que el significado atribuido a los tecnicismos juridicos no necesariamente
debe corresponder al significado literal, debemos considerar que la denominaciéon co-
rrecta en México es la de titulo de crédito.

En adicion a ello, diremos que nuestra ley es expresa al asi ordenarlo en el articulo 22
de la Ley general de titulos y operaciones de crédito, que senala: “Respecto a los titulos de deuda
publica, a los billetes de banco, a las acciones de sociedades y a los demas titulos de cré-
dito regulados por leyes especiales, se aplicara lo prescrito en las disposiciones legales
relativas y, en cuanto ellas no prevengan, lo dispuesto por este capitulo”.

7 Cervantes Ahumada, Raul, Titulos y operaciones de crédito, 152 ed., Porrtia, México, 2003, p. 8.

8 Para Francesco Messineo: Es esencialmente diverso del derecho subjetivo, del poder y de la facultad es el
estado (estatus). El estado consiste en una cualidad juridica —por lo general, permanente [...]— que se adquiere,
aun independientemente de un acto de voluntad del sujeto y de la cual derivan, como consecuencia, uno o
mas derechos subjetivos, y también —eventualmente— deberes, para aquel que tiene tal cualidad. Por lo que
hay quien prefiere definir el estatus (propiamente: de persona), como fuente, o presupuesto de la capacidad
juridica, o identificar el estatus con la capacidad juridica. Messineo, Francesco, Manual de..., op. cit., nota,
tomo Il, p. 16. En lo personal, no concordamos con esta tltima equiparacion, pero si con el concepto propuesto
de estatus.

9 Citado por Cervantes Ahumada, Radl, Titulos y operaciones de crédito, 152 ed., Porrtia, México, 2003, p. 9.
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Una vez aclarado el tema de la denominacion, conviene estudiar si la naturaleza de
la accion es compatible con la de los titulos de crédito.

De acuerdo con el articulo 5° de la Ley de titulos y operaciones de crédito, el titulo de crédito es
el documento necesario para ejercer el derecho literal que en ¢l se consigna.

La doctrina en general, establece que las caracteristicas de los titulos de crédito son:

» Literalidad.
» Incorporacion.
» Legitimacion.

» Autonomia.

Por ello resulta pertinente analizar si la accién cumple con estos requisitos. Analice-
mos cada una de dichas caracteristicas:

1. Literalidad:

§170. Los titulos de crédito consignan un crédito justamente como se haga cons-
tar en el mismo, siendo la letra la medida del derecho.

Parece que esto no sucede en la accion, pues independientemente del valor nominal
descrito en la accion, el valor contable que represente dependera del activo neto de la
sociedad; asimismo, pueden darse reformas al contrato social que impliquen a final
de cuentas un cambio en los derechos y obligaciones que incorpora el titulo, sin que
esto necesariamente (fuera de los casos a que se refiere el articulo 125 de la Ley general de
soctedades mercantiles) implique una modificacion al titulo. De acuerdo con lo anterior, el
titulo conocido como accién no parece cumplir con el requisito o la caracteristica de
la literalidad.

2. Incorporacion:

§171. Esta caracteristica implica que el derecho esta incorporado al titulo, a tal
grado que incluso, el derecho se vuelve accesorio al titulo; del tal suerte que si
desaparece el titulo, desaparece el derecho.

A simple vista esto tampoco sucede con la accidén, pues en todo momento estard tam-
bién el libro de accionistas y el propio contrato constitutivo, donde se podra ver quiénes
son los socios o accionistas.

3. Legitimacion:
§172. De acuerdo con esta caracteristica se debe considerar como #itular del dere-
cho a quien sea ttular del titulo y, por tanto, solo él estara legitimado para exigir el
derecho. Mientras que, por otro lado, el deudor estara liberado de la obligaciéon
una vez que le pague al tenedor legitimo del titulo.

Esta caracteristica si es aplicable a las acciones, pues efectivamente el titular, de
acuerdo con la ley de circulacion de la accién (endoso y registro en el libro de accionistas),
podra ejercer los derechos tanto econémicos como corporativos del accionista.
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4. Autonomia:

§173. En virtud de esta caracteristica los titulos de crédito, al entrar en circulacién
se desvinculan del negocio causal originario, por lo que no le son oponibles a los
tenedores las excepciones derivadas del mismo. Al parecer la acciéon no cumple
con esta caracteristica.

Aunque no se cumplen en su cabalidad estas caracteristicas debemos decir que no
son esenciales en los titulos de crédito, pues solo se presentan a plenitud en algunas espe-
cies de titulos de crédito conocidos como completos, y en contraposiciéon a €stos existen
también los llamados incompletos, por no cumplir con alguna o algunas de las referidas
caracteristicas.

Ademas, por lo que se refiere a la literalidad, el valor representado es el nominal, por
lo que técnicamente si se cumple la caracteristica, y para el caso de que se den modifi-
caciones en los datos sefialados en la accion se debe hacer el canje o certificacion por
notario publico (articulo 140 de la Ley general de sociedades mercantiles). Por lo que se refiere
a la incorporacién, el derecho por regla general si debe corresponder a lo establecido
en la accidn, y la disparidad entre lo consignado en el titulo y el derecho existente, s6lo
debe ser temporal. Finalmente, refiriéndonos a la autonomia son muchos los casos de los
titulos llamados causales, los cuales se distinguen por no desvincularse nunca del negocio
causal originario.

Ahora bien, debemos concluir que las acciones si son titulos de crédito, de los lla-
mados incompletos y causales; esto es asi por su naturaleza, por su historia y finalmente
porque asi los senala la ley en el articulo 111 de la LGsM que dice a la letra:

Las acciones en que se divide el capital social de una sociedad anénima estaran representadas

por titulos nominativos que serviran para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio,

y se regiran por las disposiciones relativas a valores literales, en lo que sea compatible con su
naturaleza y no sea modificado por la presente ley.

5.3 Caracteristicas particulares de la accion
§174. La accion presenta diversas caracteristicas, que son las siguientes:

1. Indwisibilidad:

§175. La accidén es indivisible, por lo que si surgieran varios titulares éstos seran co-
propietarios. Para este caso la ley prevé que debe nombrarse un representante
comun y esta comunidad se regird por las reglas que fija el derecho comtn para
la copropiedad (articulo 122, LGSM).

2. Causalidad:

§176. La mayoria de los titulos de crédito son abstractos, lo cual implica que
al circular —por el medio que corresponda segin la ley de circulacion que los
rija— se desvinculan del negocio causal originario, por lo que en lo sucesivo a su
titular so6lo le son oponibles las excepciones que deriven propiamente del titulo.
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La accion es un titulo de crédito causal, lo que quiere decir que nunca se desvin-
cula del negocio causal original, que lo es tanto el acto constitutivo como la vida
misma de la sociedad.

3. Incorporacion de un estatus y de derechos corporativos:

§177. La accion, asimismo, tiene un doble contenido: por un lado esta el eco-
némico y por otro el corporativo. Lo anterior implica que, como el resto de los
titulos de crédito da derecho a exigir una cierta cantidad econémica (cuando asi
corresponda), pero también tiene la caracteristica de atribuir un estatus (véase
§169), que es el de accionista, y por consecuencia, acredita para el mismo dere-
chos corporativos como el voto, el derecho de preferencia y otros.

4. Cualidad de ser; en cuanto a su ley de circulacion propramente nominativa:

§178. Los titulos de crédito en cuanto a su ley de circulacién pueden clasificarse
en al portador (no estan expedidos a nombre de una persona en particular y su
transmision se verifica por la simple entrega) y nominatwos (estan emitidos a nom-
bre de una persona en especial). Los nominativos pueden ser:

» A la orden:

Caso en el cual la transmision sea a través del endoso (y la entrega).

» O bien, propiamente nominativos:
Caso en el que para su transmision se requiere, ademas de la entrega y del
endoso, su inscripcion en un registro especial que al efecto lleve el emisor,
lo cual esta previsto en los articulos 23 y 24 de la Ley general de titulos y opera-
ctones de crédito.

Sirva para explicar lo anterior, el siguiente esquema:

(Medio de transmision)

f
Al portador Entrega
Titulos
de )
crédito Alaorden —> Entrega + endoso
Nominativo <

Propiamente Entrega + endoso +
. . ——— . . ., . .
nominativos inscripcion en registro especial
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Las acciones se incluyen dentro de los titulos de crédito propiamente nominativos, por lo
que para su transmisién se requiere la entrega, el endoso y la inscripcién en el registro

respectivo.

5.4 Transmision de las acciones

§179. Las acciones son #tulos de crédito eminentemente negociables, no obstante que la propia
ley permite e impone ciertas restricciones. En términos generales se les aplican las dispo-
siciones que rigen a los titulos de su género o tulos propiamente nominativos.

Resulta de particular interés estudiar las disposiciones de la Ley general de titulos y opera-
clones de crédito que son aplicables a las acciones por lo que se refiere a su transmision. En

el articulo 22 se establece la regulacion supletoria de esta ley respecto de las acciones.
Articulo 22:

Respecto a los titulos de deuda publica, a los billetes de banco, a las acciones de socieda-
des y a los demas titulos de crédito regulados por leyes especiales se aplicara lo prescrito
en las disposiciones legales relativas y, en cuanto ellas no prevengan, lo dispuesto por este
capitulo.

El articulo 23 nos da la definicién legal de los titulos nominativos:
Articulo 23:

Son titulos nominativos, los expedidos a favor de una persona cuyo nombre se consigna en
el texto mismo del documento [...].

Asimismo, dicho articulo se refiere a los titulos de esta especie que traen adheridos

cupones, respecto de los que senala:
Articulo 23 (continuacion):

En el caso de titulos nominativos que llevan adheridos cupones, se considerara que son
cupones nominativos, cuando los mismos estén identificados y vinculados por su numero,
serie y demas datos con el titulo correspondiente.

Unicamente el legitimo propietario del titulo nominativo o su representante legal podran
ejercer, contra la entrega de los cupones correspondientes, los derechos patrimoniales que
otorgue el titulo al cual estén adheridos.

El articulo 24 se refiere a los titulos conocidos doctrinalmente como propiamente nomi-

natwos:
Articulo 24:

Cuando por expresarlo el titulo mismo, o prevenirlo la ley que lo rige, el titulo deba ser
inscrito en un registro del emisor, éste no estara obligado a reconocer como tenedor legi-
timo sino a quien figure como tal, a la vez en el documento y en el registro. Cuando sea
necesario el registro, ninglin acto u operacion referente al crédito surtira efectos contra el
emisor, o contra los terceros, si no se inscribe en el registro y en el titulo.



Sociedad anénima

Estando las acciones ubicadas entre los titulos a los que se refiere el articulo 24 citado,
veamos lo que sefiala la Ley general de sociedades mercantiles respecto de estas formalidades:

Articulo 128 de la LGsm:
Las sociedades anénimas tendran un registro de acciones que contendra:

I. El nombre, la nacionalidad y el domicilio del accionista, y la indicacién de las acciones
que le pertenezcan, expresandose los nimeros, series, clases y demas particularidades.

II. La indicacion de las exhibiciones que se efectten.

Il. Las transmisiones que se realicen en los términos que prescribe el articulo 129.

Articulo 129:

La sociedad considerarda como duefo de las acciones a quien aparezca inscrito como tal en el
registro a que se refiere el articulo anterior. A este efecto, la sociedad debera inscribir en
dicho registro, a peticion de cualquier titular, las transmisiones que se efectten.

De lo anterior se desprende que aun cuando el articulo 129 senala que la sociedad
considera como dueno de las acciones a quien aparezca inscrito como tal en el registro
a que se refiere el articulo 128, esto no priva de eficacia al endoso, pues la administracion
de la sociedad estara obligada a inscribir en dicho registro a los legitimos tenedores del
titulo, es decir, quien sea tenedor y aparezca como ultimo endosatario.

Actualmente las acciones son necesariamente nominativas, sin embargo, hasta antes
de la reforma publicada el 22 de diciembre de 1982, en vigor a partir del 1 de enero de
1983, si se podian emitir acciones al portador. A partir de entonces deben ser titulos nomi-
nativos tanto las acciones como los bonos del fundador, las obligaciones y los certificados
de deposito.

De acuerdo con los articulos transitorios de dicha reforma, en su articulo cuarto (refor-
mado), a partir del 1 de enero de 1884 dichos titulos se convierten en nominativos por
ministerio de ley, siendo ya sélo necesaria la formalizaciéon de dicha conversion, la cual
puede hacerse mediante anotacion en los titulos.

Transitorios:
Articulo primero:

El presente Decreto entrara en vigor en toda la Republica el dia 1 de enero de 1983.

Articulo segundo:

[...] En todos aquellos ordenamientos legales distintos a éste, en donde se mencionan las
acciones, los bonos del fundador, las obligaciones y los certificados de depésito, como
titulos valor al portador, debera entenderse como referidos a nominativos.

Articulo tercero:

Las sociedades podran emitir acciones y obligaciones al portador hasta el 31 de marzo
de 1983, siempre que dichas acciones y obligaciones se hubieran emitido en virtud de
acuerdo de asamblea general de accionistas de la emisora, tomado antes del 10 de di-
ciembre de 1982 [...].
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Articulo cuarto:

Las acciones, los bonos de fundador, las obligaciones, los certificados de depdsito y
los certificados de participacion, emitidos al portador se convierten en nominativos por
ministerio de ley, sin necesidad de acuerdo de asamblea [...] la fraccion 1, se refiere a la
obligacion de ciertas personas para realizar la formalizacién a solicitud de los tenedores
de los titulos, entre ellas la administracién y la vigilancia.

[...]11I. La formalizacién en nominativos de los titulos al portador se realizara median-
te anotacion en los titulos al portador de su conversion en nominativos [...]

[...] . A partir del 1 de enero de 1985, los titulos de crédito al portador a que se
refiere este articulo no podran seguir circulando, ni se podran ejercer los derechos
incorporados a los mismos, ni cobrar ni pagar intereses o dividendos, a menos que
se formalice su conversion en nominativos. Los notarios, fedatarios, asi como los
encargados de los registros publicos, deberan abstenerse, bajo pérdida de la patente,
autorizacion o empleo, de protocolizar, dar fe o registrar, respectivamente, actos
relativos a los titulos de crédito al portador mencionados en el parrafo primero de
este articulo.

Como se puede apreciar, dicho articulo, en su fraccion tercera, establece que los titu-
los al portador, de las clases senaladas, no pueden seguir circulando a partir de 1985 ni se
pueden ejercer los derechos incorporados, hasta que se haga la senalada formalizacion.
Asimismo establece para los notarios y demas fedatarios y registradores, la obligacion de
abstenerse, bajo pérdida de la patente, de protocolizar, dar fe, o registrar, actos relativos
a los titulos mencionados.

No obstante que deben ser muy cuidadosos los notarios y otros fedatarios de no vio-
lar esta disposicion, también debemos decir que el legislador federal no tiene facultades
para imponer una pena de esta naturaleza a los notarios, toda vez que su nombramiento
y remocion corresponde a la autoridad local. Asi lo ha concluido la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la tesis aislada identificada con el numeral 625/95.

NOTARIOS. EL CONGRESO DE LA UNION CARECE DE FACULTADES PARA LEGISLAR EN
MATERIA DE OTORGAMIENTO O PERDIDA DE LA PATENTE NOTARIAL (ARTICULO 30 DE
LA LEY PARA PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y REGULAR LA INVERSION EXTRAN-
JERA, VIGENTE HASTA EL 15 DE DICIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA'Y TRES).-

El articulo 30 de la Ley para promover la inversion mexicana y regular la inversion extranjera,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el nueve de marzo de mil novecientos setenta
y tres, establece que el incumplimiento de la obligacién que impone a los notarios para que
inserten en los documentos en que intervengan las autorizaciones que deban expedirse en
términos de dicha ley, dara lugar a la pérdida del cargo. Dicho numeral invade indebidamente
la esfera local, ya que de conformidad con el articulo 73 de la norma fundamental, el Congreso
de la Union carece de facultades expresas o implicitas que le permitan legislar en torno a la
cancelacion de una patente notarial, motivo por el cual esas facultades se entienden reservadas
a los Estados en términos del articulo 124 constitucional, solucion que es congruente con la
naturaleza de la funciéon notarial que el Gobierno Local encomienda al notario por un acto de
autoridad (FIAT), por lo que sélo a dicho gobierno corresponde establecer los términos para el
otorgamiento y la extincion de la patente respectiva.

Amparo en revision 625/95.-Jestis Zazueta Sanchez.-5 de noviembre de 1996.-Unanimidad
de diez votos.-Ausente: Humberto Roman Palacios.-Ponente: Olga Maria del Carmen Sanchez
Cordero de Garcia Villegas.-Secretario: Marco Antonio Rodriguez Barajas.
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En cuanto a la practica, la transmisiéon de las acciones se debe hacer normalmente
por endoso, no obstante que es posible hacerla por cesion ordinaria sin que exista mayor
diferencia, pues en cualquier caso sigue el titulo vinculado al negocio causal.

El articulo 25 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito: Prevé la posibilidad de

asentar en los titulos nominativos las clausulas no a la orden o no negociable.

Consideramos que es posible asentar dichas clausulas en el titulo, aunque es poca la
utilidad que hacerlo reportaria, pues en ese caso la accion seguiria siendo transmisible
por cesion, lo cual en el caso que nos ocupa no hace mucha diferencia, pues de acuerdo
con el:

Articulo 27 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito:

La transmisién del titulo nominativo por cesion ordinaria o por cualquier otro medio legal
diverso del endoso, subroga al adquirente en todos los derechos que el titulo confiere; pero
lo sujeta a todas las excepciones personales que el obligado habria podido oponer al autor
de la transmision antes de ésta.

Lo cual en el caso de las acciones sucede atn si circula por medio del endoso.

Para acreditar que una transmisién se ha dado por medio distinto al endoso, el articulo 28

de la Ley general de titulos y operaciones de crédito senala:

El que justifique que un titulo nominativo negociable le ha sido transmitido por medio distinto
del endoso, puede exigir que el juez, en via de jurisdiccion voluntaria, haga constar la transmi-
sion en el documento mismo o en hoja adherida a él. La firma del Juez debera ser legalizada.

De este articulo hablaremos mas adelante cuando estudiemos a la accion como ob-

jeto de actos y hechos juridicos.

Finalmente citaremos el articulo 29 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito para

tener presentes los requisitos del endoso:

El endoso debe constar en el titulo relativo o en hoja adherida al mismo, y llenar los siguientes
requisitos:

I. El nombre del endosatario.
II. La firma del endosante o de la persona que suscriba el endoso a su ruego o en su nombre.
Ill. La clase de endoso.

IV. El lugar y la fecha.

5.5 Restricciones a la transmisibilidad de las
acciones

§180. Si bien ya se dijo que la accién es un titulo eminentemente negociable, esta carac-

teristica admite algunas restricciones, que a continuacion estudiaremos.
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5.5.1 Acciones de circulacion restringida

§181. El articulo 150 de la Ley general de sociedades mercantiles sefiala que: “En el contrato
social podra pactarse que la transmision de las acciones solo se haga con la autorizacion
del consejo de administracion. El consejo podra negar la autorizaciéon designando un

comprador de las acciones al precio corriente en el mercado”.

Iniciaremos el analisis de este tipo de acciones diciendo que deben ser consecuencia
de un pacto en el contrato social, y que si bien la ley permite el pacto, no lo impone y su
violacion (o sea, la transmision sin autorizacion) constituiria una violacion a lo pactado
por los accionistas y no una contravencion a la ley, por lo que seria sancionada mas por
dafios y perjuicios'” que por nulidad la cual siempre debe derivar de la ley.

Llama la atencion que el articulo mencionado sefiale que se requiere de la autori-
zacion del consejo de administracion, lo que nos hace pensar que para la ley las sociedades
anonimas administradas por un administrador tnico no estan capacitadas para emitir
este tipo de acciones. Consideramos que esto no es asi, ya que el legislador por error no
habl6 de drgano de administracion, pues no encontramos ninguna razon por la cual debiera
ser asi, y ain mas, implicaria un grave problema de interpretacion el hecho de que la es-
critura constitutiva ordenara la existencia de este tipo de acciones y que posteriormente
se cambiara la forma de administrar la sociedad encomendando dicha labor a un admi-

nistrador Gnico.

Consideramos que el legislador debid prever un plazo para que el 6érgano de admi-
nistracion designe al comprador, al no hacerlo se debe pactar en el contrato social y en

caso contrario, estar a lo dispuesto por las reglas generales de contratacion mercantil."

5.5.2 Derecho del tanto

§182. Clasificado como un derecho preferencial y considerado por algunos doctrinarios
—entre ellos el maestro José Arce y Cervantes—,'? como un derecho real (dudoso), el derecho
del tanto es regulado por el derecho civil en diversas figuras como un medio para terminar
con las comunidades de derechos subjetivos no deseadas por la ley, tales como la copro-
piedad o la comunidad hereditaria.

19 Recordemos la supletoriedad del derecho civil para el mercantil y que en materia de incumplimiento a las
disposiciones contractuales resulta aplicable lo dispuesto por el capitulo referido a las Consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones, que abarca los articulos 2104 y siguientes del Cédigo civil federal y que
castiga el incumplimiento de las obligaciones con la indemnizacion por dafos y perjuicios, salvo el pacto de
penas convencionales, lo cual pudiera ser recomendable en el caso que nos ocupa.

El articulo 83 del Codigo de comercio senala:

Las obligaciones que no tuvieren término prefijado por las partes o por las disposiciones de este Codigo,
seran exigibles a los diez dias después de contraidas, si sélo produjeren accion ordinaria, y al dia inmediato
si llevaren aparejada ejecucion.

12 Arce y Cervantes, José, De los bienes, 42 ed., Porrta, México, 2000, p. 13.
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En virtud de este derecho los comuneros que deciden enajenar su parte de manera
onerosa (con contraprestaciones en bienes fungibles), deben dar preferencia (o tanto) a los
demas comuneros para que adquieran en las mismas circunstancias que hayan sido pre-
viamente concertadas con un tercero ajeno a la comunidad. De esta forma, al ejercerse se
reduce esta comunidad no deseada.

La doctrina ha considerado como la sancién mas correcta, en caso de violacion de
este derecho, el retracto, que implica la subrogacién del comunero en la situaciéon juri-
dica del adquirente; no obstante ello, nuestra legislaciéon comun se ha inclinado mas a
sancionar el incumplimiento con la nulidad.

Sin regular sus efectos, este mismo derecho del tanto se ha prescrito también para algunas
figuras ajenas a la comunidad, pero emparentadas con ellas como podria ser el usufructo o
la enajenacion de via publica y aun para figuras que implican una comunidad deseada
por la ley como la derivada de un contrato social y sostenida por la affectio societatis.

En este tltimo caso vemos que en sociedades de personas (sociedad civil, sociedad en
nombre colectivo, sociedad en comandita simple y sociedad de responsabilidad limita-
da) se utiliza —sin regular sus efectos— con una finalidad diversa: evitar que personas
ajenas a la sociedad entren a la comunidad, pues debemos recordar que los derechos y
las obligaciones derivadas son ntuitu personae. Al no estar regulados los efectos por la ley,
pero ser llamado como derecho del tanto pareciera ser la voluntad del legislador que se
apliquen las consecuencias previstas para el caso prototipico de la copropiedad.

Consecuencias tan graves como la nulidad o el retracto, no pueden ser previstas por
el pacto de los particulares sino que deben encontrar su fuente en la ley, por ello estamos
en contra de posturas como la del maestro Barrera Graf,”® quien sefiala que es posible
pactar este derecho.

5.5.3 Acciones pagaderas en especie

§183. El articulo 141 de la Ley general de sociedades mercantiles senala:

Las acciones pagadas en todo o en parte mediante aportaciones en especie, deben quedar de-
positadas en la sociedad durante dos afios. Si en este plazo aparece que el valor de los bienes
es menor en un veinticinco por ciento del valor por el cual fueron aportados, el accionista esta
obligado a cubrir la diferencia a la sociedad, la que tendra derecho preferente respecto de cual-
quier acreedor sobre el valor de las acciones depositadas.

Algunos doctrinarios han interpretado el articulo 141 en el sentido de que si durante
el plazo en que las acciones quedan depositadas en la sociedad éstas no se pueden

3 Sefala Barrera Graf: [...] Mantilla Molina, afirma que:
[...] el maximo de restricciones [...] a la circulacién [...] es el que deriva del articulo 130 LGSM [...], y por tanto
niega valor a tal pacto (el de derecho del tanto), que en su opinion atentaria contra el principio de la circulacion
de las acciones. Nuestra opinion es divergente; pese a dicha funcion circulatoria propia de los titulos valores,
y de las acciones como tales, el derecho del tanto concedido al propietario de las acciones también es un
derecho propio y natural de éste que tendria que ser negado expresamente por la ley, para no poder ejercitarse
como una facultad propia del duefo. Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 532.
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transmitir; sin embargo, en nuestro concepto esto no es asi, pues el deposito no tiene
esa consecuencia debido a que la posesion derivada pasa a manos del depositario y la
facultad de disponer del bien es del propietario.

5.5.4 Prohibicion de la sociedad anonima de adquirir sus
propias acciones

§184. El articulo 134 de la Ley general de sociedades mercantiles establece una prohibicion
general para que la sociedad anénima adquiera sus propias acciones.

Para los conseeros y administradores que autoricen una adquisicion de acciones en con-
travencion a lo anterior, el articulo 158 de la ley establece como sancion la responsabi-
lidad personal y solidaria por los dafios y perjuicios que por este motivo se causen a la
sociedad o a los acreedores de ésta.

Este principio admite varias excepciones, algunas previstas en la propia Ley general de
soctedades mercantiles y otras en diversas leyes financieras:

a) Adquisicion de acciones propias por remate judicial:

» §185. La primera excepcion a este principio la encontramos en el mismo
articulo 134 y se refiere a la adjudicacion judicial a favor de la sociedad de las
acciones que estén garantizando créditos de la sociedad de que se trate en
contra de sus accionistas.

» En este caso, la sociedad dispondra de tres meses para vender las acciones,
contados a partir del momento en que la sociedad pudo disponer de ellas.

» En caso de que no sea posible realizar tal venta, las acciones quedaran extin-
guidas y procederad la reduccion del capital social.

» Consideramos que en este caso no procede la realizacion de las publicaciones
a que se refiere el articulo 9 de la ley, pues éste alude a la reduccion de capital
que se da por reembolso a los accionistas o por liberaciéon de exhibiciones
pendientes.

» El mismo articulo 134 prevé que las acciones, mientras pertenezcan a la socie-
dad, no pueden ser representadas en asamblea.

b) Reduccion de capital social mediante reembolso a los accionistas:
8§186. El articulo 135 senala que, en el caso de reduccion del capital social median-
te reembolso a los accionistas, la designacion de las acciones que se nulifiquen se

hard por sorteo ante notario o corredor publico.

» Enlapractica es comun que se haga la renuncia al sorteo.

» Para deducir la viabilidad de esta renuncia diremos que la finalidad del sorteo
es la proteccion de los accionistas minoritarios que podrian quedar fuera por
acuerdo de la mayoria; gracias al sorteo, si la asamblea acuerda la reduccion

por reembolso, la determinacion del accionista sera aleatoria.
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» Por tanto, consideramos que no se puede renunciar a este derecho con anti-
cipacién pues los accionistas minoritarios quedarian a pror: en un estado de
indefension que eventualmente los dejaria fuera de la sociedad.

» No obstante, es posible esta renuncia en el momento de celebrarse la asamblea
que determine la reduccion, pues asi se da la oportunidad de que voluntaria-
mente se disponga del estatus de accionista sin que se afecten los derechos de
nadie, sin demérito de dar cumplimiento a las demas disposiciones que rigen
tanto las reducciones de capital social como el retiro de los accionistas.

» La renuncia al sorteo es un derecho individual del accionista y no se puede
renunciar por acuerdo de la mayoria.

¢) Amortizacién de acciones con utilidades repartibles.

» §187. El término amortizacién significa segiin la Real Academia Espanola
redimar o extinguir el capital de un censo, préstamo u otra deuda.

» Se debe entender aqui que se redime o extingue la obligacion de la sociedad para con
el accionista y que este pago se realiza con utilidades repartibles, es decir, las
que ya se han determinado (pagado el capital social y las demas obligaciones
de la sociedad) con anterioridad a que se decreten dividendos.

» Laamortizacion de acciones no implica, en principio, reduccién en el capital
social pues el pago se hace precisamente con utilidades repartibles, por lo que
en todo caso aumenta la proporciéon que en el capital social tengan los demas
accionistas.

» Sino se quiere hacer esto, se puede acordar concomitantemente una reduc-
cion en el capital social de la sociedad y asi, cada accionista mantendra su mis-
mo monto en el capital social (conservando en consecuencia el mismo limite
en su responsabilidad), pero es importante decir que este acuerdo sera un acto
corporativo distinto al de la amortizacién y no se dard como consecuencia di-
recta del mismo, pues precisamente el pago de las acciones se hace con dinero
proveniente de las utilidades repartibles y no del capital social, por lo que éste
ha de permanecer intacto.

» Elarticulo 136 de la Ley general de sociedades mercantiles sefiala: |[...] para que pro-
ceda la amortizacion de acciones con utilidades repartibles, es preciso que el
contrato social lo autorice, y para ello establece las siguientes reglas:

I. La amortizacion debe ser decretada por la asamblea general de accionistas, acla-
rando el articulo 182, en su fraccion IX, que debe ser la asamblea extraordinaria
la que la acuerde.

1l. Sélo pueden amortizarse acciones integramente pagadas.

Ill. La adquisicion de acciones para amortizarlas se debe hacer en bolsa; pero si el
contrato social o el acuerdo de la asamblea general fijan un precio determinado,
las acciones amortizadas se designaran por sorteo ante notario o corredor titu-
lado: El resultado del sorteo debe publicarse por una sola vez en el periédico
oficial de la entidad federativa del domicilio de la sociedad.
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De esto tltimo surgen algunas dudas: en primer lugar ha quedado practicamente en
desuso el que la adquisicion se realice en bolsa (Iéase en el mercado bursatil), pues hoy
son muy pocas (en porcentaje) las sociedades anonimas de la magnitud suficiente para
cotizar en bolsa, por lo que esta disposicion no debiera estar en la 1.Gsm aplicable a todas
las sociedades, sino mas bien en otras leyes como la Ley del mercado de valores.

Por otro lado, aunque en ocasiones la practica corporativa ha considerado como
periddico oficial al Diario oficial de la_federacién consideramos que la ley se refiere mas bien a
los periddicos o gacetas que emiten los gobiernos de las entidades federativas, tal como
lo senala el texto legal.

Finalmente consideramos que es aplicable aqui lo dicho con anterioridad referente
a la renuncia del sorteo.

IV. Los titulos de las acciones amortizadas quedaran anulados y en su lugar podran

emitirse acciones de goce, cuando asi lo prevenga expresamente el contrato
social (véase §206).

V. La sociedad conservara a disposicion de los tenedores de las acciones amortiza-
das, por el término de un ano, contado a partir de la fecha de la publicacion a
que se refiere la fraccion lll, el precio de las acciones sorteadas y, en su caso, las
acciones de goce. Si vencido este plazo no se hubieren presentado los tenedores
de las acciones amortizadas a recoger su precio y las acciones de goce, aquél se
aplicara a la sociedad y éstas quedaran anuladas.

5.6 Emision de las acciones

8§188. El articulo 124 de la Ley general de sociedades mercantiles senala que:

) Los titulos representativos de las acciones deberan estar expedidos dentro de un plazo
que no exceda de un aio, contado a partir de la fecha del contrato social o de la modifica-
cion de éste, en que se formalice el aumento de capital.

) Mientras se entregan los titulos, pueden expedirse certificados provisionales que seran
siempre nominativos y que deberan canjearse por los titulos en su oportunidad.

> Los duplicados del programa en que se hayan verificado las suscripciones se canjearan
por titulos definitivos o certificados provisionales, dentro de un plazo que no excedera de
dos meses, contado a partir de la fecha del contrato social.

b Los duplicados serviran como certificados provisionales o titulos definitivos en los casos
en que la ley lo senala.

5.7 Contenido de la accion

§189. Por lo que se refiere al contenido formal, los titulos de las acciones y los certifi-
cados provisionales, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 125 de la Ley general de
soctedades mercantiles deben expresar los siguientes elementos:

1. Elementos personales:

I. El nombre, nacionalidad y domicilio del accionista.
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II. La denominacién, domicilio y duracion de la sociedad.

Ill. La fecha de la constitucion de la sociedad y los datos de su inscripcion en el Registro
Pablico de Comercio.

2. Elementos reales:

IV. El importe del capital social, el nimero total y el valor nominal de las acciones. Si el ca-
pital se integra mediante diversas o sucesivas series de acciones, las menciones del importe
del capital social y del nimero de acciones se concretaran en cada emision, a los totales
que se alcancen con cada una de dichas series. Cuando asf lo prevenga el contrato social,
podra omitirse el valor nominal de las acciones, en cuyo caso se omitird también el importe
del capital social.

V. Las exhibiciones que sobre el valor de la accion haya pagado el accionista, o la indica-
cion de ser liberada.

VI. La serie y niumero de la accion o del certificado provisional, con indicacién del nimero
total de acciones que corresponda a la serie.

3. Elementos funcionales:

VII. Los derechos concedidos y las obligaciones impuestas al tenedor de la accién, y en su
caso, las limitaciones al derecho de voto.

VIII. La firma autografa de los administradores que conforme al contrato social deban sus-
cribir el documento, o bien la firma impresa en facsimil de dichos administradores a con-
dicion, en este Gltimo caso, de que se deposite el original de las firmas respectivas en el
Registro Piblico de Comercio en que se haya registrado la sociedad.

Por lo que se refiere al contenido material afladiremos que las acciones seran de igual
valor y conferiran iguales derechos y asimismo que los titulos de las acciones y los certi-
ficados provisionales podran amparar una o varias acciones.

Por tltimo senalaremos que esta prohibido a las sociedades anonimas emitir acciones
por un valor menor a su valor nominal (articulo 115 de la Ley general de sociedades mercantiles).

5.8 Accion como objeto de derechos y
obligaciones

§190. El articulo 755 del Cédigo cwil federal considera las acciones bienes muebles y como
tales pueden ser objeto de derechos y obligaciones. En principio diremos que pueden ser
objeto de cualquier clase de obligaciones que impliquen bienes muebles, pero estudiare-
mos algunos en particular que presentan cierto tipo de complejidad.

5.8.1 Sucesion mortis-causa

§191. Los herederos y legatarios pueden adquirir acciones por la via sucesoria. El dere-
cho material se transmite desde que fallece el autor de la herencia; sin embargo, al estar
¢éste incorporado a un titulo de crédito es necesario que dicha transmision se realice de
acuerdo con la ley de circulacién que rige a la accién, para ello se presenta el problema
de que la persona legitimada para realizar el endoso o cesion ha fallecido.
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Para formalizar esta transmision de propiedad es preciso realizar el tramite sucesorio,
ya sea ante juez o notario, aceptar la herencia, nombrar albacea, realizar inventario, liquidar
la universalidad de bienes y finalmente hacer la particion, para después adjudicar, salvo que se
tratara de un legado, caso en el cual la adjudicacién se hard en la Gltima etapa de la liquidacién,

después de haber pagado las demas deudas.
El problema radica en la adjudicacion y para ello consideramos tres posibles soluciones:

a) Certificaciéon de notario publico:
»  §192. Es comun que el albacea solicite al notario que haga constar mediante
certificacién notarial,'"* en el reverso del titulo de la accién, que ésta ha sido

transmitida a titulo de herencia.

» Aun cuando para el notario es valido hacer este tipo de certificaciones, no
consideramos que sea ¢ste el medio idéneo para formalizar la transmision
de la propiedad, pues ya hemos explicado cual es la manera en que se debe
transmitir la propiedad de la accién, habida cuenta que se trata de un titulo de

crédito nominativo, de la especie de los propiamente nominativos.

b) Via jurisdiccion voluntaria ante juez:

» §193. Otra manera de hacer constar la transmisiéon la encontramos en el

articulo 28 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito que senala:

El que justifique que un titulo nominativo negociable le ha sido transmitido por
medio distinto del endoso, puede exigir que el juez, en via de jurisdiccion volun-
taria, haga constar la transmision en el documento mismo o en hoja adherida a él.

La firma del juez debera ser legalizada.'®

» Si bien esta forma de acreditar la transmision resulta mucho mas segura y

acorde con la letra de la ley, no estamos seguros de su necesidad, y considera-

* Para conocer el significado del tecnicismo certificacion notarial citaremos el articulo correspondiente de la Ley
del notariado para el Distrito Federal:
Articulo 155:
Certificacion notarial es la relacion que hace el Notario de un acto o hecho que obra en su protocolo, en un
documento que él mismo expide o en un documento preexistente, asi como la afirmacion de que una trans-
cripcion o reproduccion coincide fielmente con su original; comprendiéndose dentro de dichas certificaciones
las siguientes [...]:
[...]l1I. La relacion sucinta de un acto o hecho, o de uno de sus elementos o circunstancias que consten en su proto-
colo, que asiente en un documento que al efecto expida a peticion de parte o autoridad facultada para hacerlo, o en
un documento preexistente, también a solicitud de parte, lo que hara constar en la propia certificacion sin necesidad
de tomar razén en nota complementaria [...].

5 Resulta sumamente criticable que la ley establezca que la firma del juez deba ser legalizada, pues no vemos
por qué se deba hacer este tramite administrativo, siendo que no es necesario acreditar frente a nadie, salvo
que se tratara de un Estado extranjero, que la firma del juez sea auténtica.
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mos que solo habra de hacerse en el caso de que resulte imposible hacerlo de

la manera normal.

¢) Por endoso e inscripcion en el libro de registro de accionistas por el albacea:
§194. Las acciones y en general los titulos de crédito no se encuentran sometidas
a un régimen especial cuando forman parte del haber de una sucesion.
Aligual que todos los demas bienes, deben ser inventariados y después de la liqui-

dacion y la particion, adjudicados como corresponda segiin su naturaleza.

El articulo 1767 del Cédigo cwil para el Distrito Federal senala:

Aprobados el inventario y la cuenta de administracién, el albacea debe hacer en seguida
la particién de la herencia.

Considerando la tltima etapa, que es la de particibn como una obligacion del
albacea, quien debera hacer formalizar la transmisién segtn la naturaleza que
corresponda a cada uno de los bienes relictos.

De esta forma, si se trata de inmuebles, lo hara mediante escritura ptblica (articulo 1777
del Cédigo cwil para el Distrito Federal), si se trata de muebles, lo hara mediante entrega; en
ese mismo orden de ideas, si se trata de titulos de crédito propiamente nominativos,
la transmision se hara por la entrega, endoso e inscripcion en el libro de registro de
accionistas.

Consideramos que durante el tramite sucesorio es el albacea quien debe ejercitar
los derechos contenidos en la accion, y los frutos civiles pasaran a formar parte,

en calidad de frutos, del caudal que posteriormente se repartira a los herederos.

5.8.2 Reporto

§195. Articulo 259 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito (LGTOC):

» El reporto es el contrato por virtud del cual el reportador adquiere por una suma de dinero la
propiedad de titulos de crédito y se obliga a transferir al reportado la propiedad de otros
tantos titulos de la misma especie, en el plazo convenido y contra reembolso del mismo pre-
cio, mas un premio.

En virtud de que el reportador es propietario de los titulos, sera éste quien ejerza
todos los derechos consignados en el titulo.

5.8.3 Prenda

§196. Ll derecho real de garantia que se puede constituir sobre las acciones es el de
prenda, por ser un bien mueble, de acuerdo con la legislacion civil. Recordemos que
la prenda es un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable, para garan-

tizar el cumplimiento de una obligacion y su preferencia por el pago (articulo 2856 del
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Cddigo cwil para el Distrito Federal). Cuando la prenda se constituye sobre titulos de crédito,
estaremos frente a una prenda mercantil, la cual esta regulada en la LGTOC.

La polémica se ha desatado por el texto del articulo 358 de la Ley general de titulos y
operactones de crédito (LGTOC) que sefala “El acreedor prendario, ademas de estar obligado
a la guarda y conservacién de los bienes o titulos dados en prenda, debe ejercitar todos
los derechos inherentes a ellos, siendo los gastos por cuenta del deudor, y debiendo
aplicarse, en su oportunidad, al pago del crédito, todas las sumas que sean percibidas,
salvo pacto en contrario. Es nulo todo convenio que limite la responsabilidad que para
el acreedor establece este articulo”.

Acerca del particular, la doctrina ha propuesto diversas soluciones:

En primer lugar encontramos sectores doctrinales que consideran que esta disposicion
(0 su equivalente en distintos derechos) se refiere exclusivamente a los derechos patrimoniales,
por los que los derechos corporativos quedan excluidos y, por tanto, es el deudor prendario quien
debe ejercer los derechos corporativos, pensamiento que comparten Vivante o Scialoja.

Por otro lado encontramos autores como Mantilla Molina'® y Manuel Rojas Jr.,'” que
consideran que este articulo es aplicable a los demas titulos de crédito y no a las acciones
por ser contrario a su naturaleza.

Por su parte, existen corrientes que consideran que el acreedor prendario debe ser
quien concurra a la asamblea ordinaria y el deudor quien concurra a la asamblea extraor-
dinaria. Esta salida, aunque novedosa, no tiene sustento en ningtin fundamento legal.

Finalmente estan quienes consideran que al senalar el precepto citado todos los derechos,
resulta evidente que el legislador quiso ser contundente y no dejar ninguno fuera. Asi
lo ha considerado la legislacion espafiola y la jurisprudencia francesa y consideramos
nosotros que es la postura mas adecuada, pues en muchos casos es necesario que el
acreedor prendario tenga los derechos corporativos a fin de poderse cerciorar de que
sus derechos estén a salvo. Creemos ademas que, independientemente de que el texto
legal es perfectible, nuestra legislacion de momento no deja lugar a dudas, por lo que
debemos considerar que al acreedor prendario le corresponde ejercer todos los derechos
tanto corporativos como €conomicos.

5.8.4 Fideicomiso

§197. En virtud de que el contrato de fideicomiso es esencialmente traslativo de do-
minio y que la propiedad le corresponde al fiduciario; a este dltimo le corresponde
el ejercicio de todos los derechos y habra que observar las disposiciones del contrato
para saber en qué sentido debe obrar el fiduciario; esto es: en seguimiento de los fines
sefialados con anterioridad o en obediencia a las instrucciones del comité técnico o de
alguna otra entidad.

16 Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit., nota, p. 382.
7 Citado por Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit., nota, p. 382.
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5.8.5 Embargo

§198. El embargo es un acto procesal que grava a un bien afectandolo a las resul-
tas de un juicio.

Durante el proceso el accionista sigue siendo propietario, por lo que considera-
mos que todos los derechos seran ejercidos por el propietario de la acciéon, no
obstante que si se pueden retener los frutos civiles de la accién, como lo sefiala el
articulo 23 de la Ley general de sociedades mercantiles (véase §161).

5.8.6 Usufructo

§199. La constitucion del derecho real de usufructo sobre acciones, también ha sido un

tema ampliamente debatido por la doctrina, pues no existe una disposicion que resuelva

el problema. En general se han propuesto las siguientes salidas:

La primera consiste en que al usufructuario le corresponden los derechos eco-
némicos (frutos civiles), mientras que al nudo propietario le corresponden los
derechos corporativos.

La segunda tiene la variante de concederle al usufructuario, ademas de los frutos
civiles, el derecho de participar en la asamblea ordinaria, mientras que al nudo
propietario corresponderia el derecho a participar en la asamblea extraordinaria.

Para las dos posturas existen buenas razones, pero como no hay un fundamento al

respecto lo mas apropiado y lo que genera seguridad juridica mas plena es, como sucede

en el caso de copropiedad, designar un representante comun. Por lo que se refiere a los

derechos patrimoniales, el maestro Rojina Villegas senala:

Los autores estan de acuerdo en distinguir, tratindose de beneficios, dos aspectos: unos son
los regulares, constantes en toda empresa o sociedad, Ilamados dividendos, que no se amor-
tizan o capitalizan y que anualmente se distribuyen a sus socios; estos beneficios regulares
si son percibidos por el usufructuario. Pero ademas, existe [sic] otra clase de beneficios que
arrojan los balances de una negociacion, que no son regulares, que no se perciben anualmen-
te, que se capitalizan o se aplican al fondo de reserva de una sociedad, sobre los cuales el
usufructuario de una accién o de un derecho de socio no tiene participacion por cuanto se
destinan a las emergencias o eventualidades de la misma negociacion y, por consiguiente, no
son utilidades liquidas que deban percibirse en forma definitiva, sino que quedaran al resul-
tado de la liquidacién al terminar la sociedad.

Nuestra ley no contiene reglas especiales para normar los derechos del usufructuario en este
caso; por consiguiente debe aplicarse la doctrina expuesta, que es consecuencia de la defini-
cion del usufructo con la cual coincidimos plenamente, en el sentido de que: [...] el usufruc-
tuario debe gozar de los bienes ajenos, sin alterar su forma ni sustancia y, por lo tanto, debe
solo recibir los frutos regulares y constantes y no los productos de la cosa.'®

Coincidimos plenamente con el maestro.

8 Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, tomo Ill, 52 ed., Porrtda, México, 1981, p. 441.
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5.8.7 Copropiedad
§200. El articulo 122 de la Ley general de sociedades mercantiles sefiala:

Cada accién es indivisible, y en consecuencia, cuando haya varios copropietarios de una
misma accién, nombraran un representante comun, y si no se pusieren de acuerdo, el nombra-
miento sera hecho por la autoridad judicial.

El representante comun no podra enajenar o gravar la accion, sino de acuerdo con las disposi-
ciones del derecho comun en materia de copropiedad.

Consideramos que era mas claro remitir directamente a las reglas de la copropiedad
en el derecho comun, aunque dicha remision es innecesaria, pues dada la naturaleza de
bien mueble que tiene la accidn, la cotitularidad implica, necesariamente, copropiedad,
por lo que esta remision se daria aunque no estuviera establecida en la legislacion mercantil.

5.9 Clasificacion de las acciones

§201. En general, las acciones pueden ser clasificadas en acciones propias cuya esencia
corresponde a la que ya hemos estudiado, mientras que las impropias llevan ese nombre,
pero no comparten su esencia sino sélo ciertas notas. En estricto sentido solo las acciones
propias son acciones.

5.9.1 Acciones propias
§201. Ls posible clasificar estas acciones conforme a los siguientes criterios:

a) §202. Segiin el medio de pago se clasifican en:

1. Acciones pagadas en numerario:
Basta con que se exhiba 20% del capital social al momento de constituir la
sociedad.

11. Acciones pagadas en espece:
Sobre este tipo de acciones el articulo 141 de la LGsM senala que deben quedar
depositadas en la sociedad durante dos afios y que si en este plazo aparece
que el valor de los bienes es menor a 25% del valor por el cual fueron apor-
tados, el accionista estara obligado a cubrir la diferencia a la sociedad, misma
que tiene derecho preferente respecto de cualquier acreedor sobre el valor de
las acciones depositadas.

b) §203. Segin la cantidad exhibida se clasifican en:
1. Acciones liberadas:

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 116 de la LGsM, las acciones seran libe-
radas una vez que se ha cubierto totalmente su importe, asi como las siguientes:

a) Las que resulten de la capitalizaciéon de primas sobre acciones, por acuer-

do de la asamblea extraordinaria de accionistas.
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b) Las que resulten de la capitalizaciéon de aportaciones previas de los accionistas.
¢) Las que resulten de la capitalizacién de utilidades retenidas.

d) Las que resulten de la revaluacion de activos."

1. Acciones pagadoras:

Son las acciones cuyo importe no esta totalmente pagado y estan reguladas en

los articulos 117 a 121 de la misma ley de acuerdo con lo siguiente:
» La parte no pagada de las acciones se conoce como diwidendo pasivo.

» La importancia del dividendo pasivo radica en que la distribucion de las
utilidades y del capital social se hace de acuerdo justamente al importe

exhibido de las acciones.

Asimismo, los suscriptores y adquirentes de acciones pagadoras son responsables por
el importe insoluto de la accién durante cinco afos, contados desde la fecha del registro
de traspaso, pero no podra reclamarse el pago al enajenante sin que antes se haga excu-
sion en los bienes del adquirente. Esto implica que todos los enajenantes de la accion son
obligados solidarios frente a la sociedad por el dividendo pasivo, pero subsidiariamente

con el adquirente.

Es interesante analizar si resulta aplicable el articulo 54 de la Ley general de titulos y ope-

raciones de crédito, que senala:

El endoso en propiedad transfiere la propiedad del titulo y todos los derechos a él inherentes. El
endoso en propiedad no obligara solidariamente al endosante sino en los casos en que la ley esta-
blezca solidaridad (caso en el que se encuentran la letra de cambio, el pagaré, el cheque, el bono
de prenda, y al parecer, en este caso, la accion). Cuando la ley establezca —continta el articulo
en cita— la responsabilidad solidaria de los endosantes, éstos pueden liberarse de ella mediante la
clausula sin mi responsabilidad.

Este articulo no es aplicable pues establece un beneficio para el tenedor del titulo,
mientras que el caso que nos ocupa se refiere a una obligacion a cargo de este ultimo,
por lo que no es el mismo supuesto y no aplica la mencionada regla.

En caso de que no se pague el dividendo pasivo, la Ley general de sociedades mercantiles
distingue los siguientes supuestos:

El primero (Articulo 118) se refiere al caso en que la accidén senale plazo de vencimien-
to y monto a pagar, supuesto en el que procedera, a eleccion de la sociedad el cumpli-
miento forzoso en la via sumaria mercantil* o bien la venta de las acciones de acuerdo con

el procedimiento que mas adelante se sefialara.

9 Sobre estos supuestos ya se abundé al estudiar los movimientos de capital social (véase §91).

20 Vid.
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El segundo supuesto (Articulo 119) se refiere al caso en que la accion no senala el plazo
de vencimiento y el monto a pagar, hipotesis en la que se debera hacer una publicacion
en el periodico oficial de la entidad federativa de que se trate, cuando menos 30 dias
antes de la fecha que se senale y en caso de que dentro del plazo referido no se pague, se

procedera tal como en el primer supuesto.

La venta de acciones a que se refieren los articulos anteriormente citados —senala el
articulo 120 de nuestra ley societaria— debe hacerse a través de corredor titulado y se ex-

tenderan nuevos titulos o nuevos certificados provisionales para sustituir a los anteriores.

El producto de la venta se deberad aplicar al pago de la exhibicién decretada, y si
excede del importe de ésta, se deben cubrir también los gastos de la venta y los intereses
legales sobre el monto de la exhibicion. El remanente se entregara al antiguo accionista,

silo reclamare dentro del plazo de un ano, contado a partir de la fecha de la venta.

Finalmente el articulo 121 sehala que si en el plazo de un mes, a partir de la fecha en
que debiera hacerse el pago de la exhibicién, no se hubiere iniciado la reclamacion ju-
dicial o no hubiere sido posible vender las acciones en un precio que cubra el valor de la
exhibicion se declararan extinguidas aquéllas y se procedera a la consiguiente reduccion

del capital social.
c) Acciones de voto limitado:

»  §204. El articulo 112 de la Ley general de sociedades mercantiles establece el princi-
pio general de que [...] Las acciones seran de igual valor y conferiran iguales
derechos; y el articulo 113 establece que [...] cada accion sélo tiene derecho
a un voto [...]; sin embargo, existen algunas excepciones a dichos principios,

una de ellas es el de las acciones de voto limitado.

» Elarticulo 113 de la misma ley regula estas acciones senalando que su existen-
cia debe estar prevista en el contrato social y que dichas acciones solo tienen
derecho de voto en las asambleas extraordinarias que se retnan para tratar los
asuntos comprendidos en las fracciones I, 11, IV, V, VI'y VII (prérroga, disolu-

cién anticipada, cambio de objeto, fusion y transformacion) del articulo 182.

» Escriticable que el legislador, al incluir el articulo 228 bis, referente a la escision,
no la haya integrado dentro de los supuestos de derecho al voto senialado.

Estos son el minimo de asuntos (o el méximo de limitaciones) al que pueden tener
derecho a votar los titulares de acciones de voto limitado, pero ello no obsta para que
se seflalen otras materias en que sea posible votar por los mismos. Por ello nos parece
prudente establecer estatutariamente el caso de escision.

Como compensacion a esta limitacion de votos, la ley otorga a los titulares de las

acciones de voto limitado un derecho preferente para recibir dividendos al sefialar que
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no podran asignarse dividendos a las acciones ordinarias sin que antes se pague a las de
voto limitado un dividendo de 5%.

La doctrina senala que este dividendo es acumulativo y participante; acumulativo por
cuanto st en un ejercicio no se alcanza ese 5% se acumulara para el siguiente ejercicio, como
lo sefiala el articulo en cita: “Cuando en algtin ejercicio social no haya dividendos o sean
inferiores a dicho 5%, se cubrira éste en los afios siguientes con la prelacién indicada”,
y participante por cuanto el dividendo que corresponde no es maximo del 5%, pues
puede ser mayor.

Sin embargo, hay quienes?' senalan que 5% es un minimo y que podria ser superior,
nosotros coincidimos en este punto

Resulta curiosa la omision del legislador de no senalar sobre qué se toma ese 5%. Al

efecto consideramos que tenemos dos opciones:
1. Respecto del valor nominal de la accion.
2. Respecto del valor contable de la accion.

Consideramos que debe ser sobre el valor nominal de la accién, pues justamente son las
utilidades las que dan lugar al dividendo, y estas utilidades son el excedente que se dé en

el activo de la sociedad después de repuesto el capital social.

Cuando en algtn ejercicio social no haya dividendos o sean inferiores a dicho 5% se
cubrird éste en los aflos siguientes con la prelacion indicada. Al hacerse la liquidacion de
la sociedad, las acciones de voto limitado se reembolsaran antes que las ordinarias. En el
contrato social podrd pactarse que a las acciones de voto limitado se les fije un dividendo
superior al de las acciones ordinarias. Los tenedores de las acciones de voto limitado
tienen los derechos que esta ley confiere a las minorias para oponerse a las decisiones de

las asambleas y para revisar el balance y los libros de la sociedad.

d) Acciones privilegiadas:

§205. Estas estan parcamente reguladas en el articulo 182 de la Ley general de socie-
dades mercantiles, que en su fraccion VIII senala, [...] Son asambleas extraordinarias
las que se retinan para tratar cualquiera de los siguientes asuntos: [...] VIII. Emi-
sion de acciones privilegiadas.

Este seria otro caso de excepcion al principio consagrado por el articulo 112; sin em-
bargo, no queda claro a qué tipo de privilegio se refiere, pero podemos considerar que
3 5
puede tratarse de algiin beneficio en el dividendo o en la cuota de liquidacion. De acuer-
do con algunas interpretaciones, las acciones privilegiadas son un género, respecto del

que las acciones de voto limitado son una especie.

21 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, PorrGa, México, 2000, p. 507.
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5.9.2 Acciones impropias

a) Acciones de goce:

§206. Ya hemos hablado de la amortizaciéon de acciones con utilidades repartibles,
ya sefialamos que se decreta por la asamblea extraordinaria, que sélo opera respec-
to de las acciones integramente pagadas, que la adquisicién se hace en bolsa, salvo
que el contrato social o la asamblea fijen el precio, caso en el que la determinacion
se hace mediante sorteo ante notario publico o corredor titulado; que se procede

a la anulacion de los titulos y que en su lugar, si lo prevé el contrato social, pueden

emitirse acciones de goce (véase §187).

Estas acciones tienen derecho a las utilidades liquidas, después de pagado el dividen-
do correspondiente a las acciones no reembolsadas, de acuerdo con lo dispuesto por el
contrato social. Si el propio contrato social asi lo senala, pueden conceder a su titular
derecho de voto en las materias y en el porcentaje que ahi mismo se establezca.
Asimismo, pueden dar derecho en la liquidacion a una parte del kaber social, después

de cubiertos los derechos que correspondan a las acciones no reembolsadas. Las accio-
nes de goce no se computan en el capital social.

b) Acciones de trabajo:

§207. El articulo 114 de la Ley general de sociedades mercantiles regula las Acciones de

Trabajo de la siguiente manera:

Cuando asi lo prevenga el contrato social, podran emitirse en favor de las personas que
presten sus servicios a la sociedad, acciones especiales en las que figuraran las normas
respecto a la forma, valor, inalienabilidad y demas condiciones particulares que les
corresponda.

Estas acciones, que han caido en desuso, fueron introducidas por el legislador a efec-

to de dar cumplimiento a lo ordenado por la constituciéon en materia de participacion de
los trabajadores en las utilidades de las empresas, sirva para entender ello el texto de la

exposicion de motivos de nuestra Ley general de sociedades mercantiles, que al efecto sefiala:

Al aceptar las acciones de trabajo dejando plena autonomia a los estatutos para la determina-
cion de su régimen juridico, el gobierno no ha querido prejuzgar si estas acciones de trabajo
ofrecen el mejor procedimiento para cumplimentar los incisos VI'y IX del articulo 123 constitu-
cional, en cuanto establecen que: [...] en toda empresa agricola, comercial, mercantil, fabril o
minera, los trabajadores tendran derecho a una participacién en las utilidades. Por prevencion
expresa de la constitucion toca a las comisiones especiales que se formaran en cada municipio
y, en su defecto, a las Juntas centrales de conciliacién y arbitraje fijar dicha participacion.

La ley se ha limitado por ese motivo a ofrecer esquematicamente la posibilidad, que

era preciso consignar, supuesto que implica una restriccién al principio de que toda

accion debe ser representacion de una parte del capital, de que actiien como socios per-
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sonas que no hayan hecho una aportacion inicial de cosas, siempre que presten trabajo

o servicios a la compaiiia en el curso de su existencia juridica.

c) Acciones de tesoreria:

§208. Mas adelante (véase §335 y siguientes) estudiaremos el tema de la modalidad
de capital variable, y ahi veremos que existe la posibilidad de que las sociedades por
acclones emitan acciones no suscritas que queden en manos de la tesoreria de la
sociedad, las cuales se iran entregando a medida que se realice la suscripcion de

las mismas.

[ Accionista

§209. El accionista es la persona fisica o moral titular del titulo denominado accién,
y el titulo de crédito conocido como accioén otorga a su titular un estatus, que es el de

acclonista, y dicho estatus le confiere diversos derechos y obligaciones.

6.1 Obligaciones del accionista

§210. El principio general lo establece el articulo 87 de la Ley general de sociedades mercantiles,
al afirmar, desde la misma definicion, de la sociedad andnima que la obligacion de los socios
se limita al pago de sus acciones.

Esta obligacion es la principal, y si el contrato social o la asamblea de accionistas no
senalan nada, diremos que es la tinica. En cuanto a las consecuencias del incumplimiento de
dicha obligacién, el tema ya ha sido tratado al hablar de las acciones liberadas y pagadoras
(véase §223), cuando se abordé en especifico el tema del dividendo pasivo; sin embrago, puede
haber obligaciones distintas establecidas en el contrato social o pactadas por la asamblea
de accionistas, como ejemplo de este tipo de obligaciones sefialaremos las siguientes:

a) Pagos adicionales por servicios prestados.

Esto sucede particularmente en sociedades anénimas que son titulares de una

negociacion mercantil que funcione como club deportivo, social o similares.
b) Pactos de no competencia.
¢) Obligaciones de comprar o vender bienes y servicios producidos por las sociedades.

Las sociedades anénimas reguladas por leyes financieras establecen en muchas oca-
siones obligaciones distintas de las seflaladas y destacan por su novedad las permitidas
por la nueva Ley del mercado de valores.
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6.2 Derechos del accionista

§211. El titulo de crédito denominado accion lleva incorporados dos tipos de derecho:

1. Derechos econdmicos o patrimoniales:

a) Derecho a las utilidades:

§212. Ya se hablé del concepto de utilidades al estudiar la sociedad mercantil

en general (véase §103), por lo que sélo diremos que este derecho lo tiene el ac-

cionista hasta que hablamos de la utilidad repartible y aun esta utilidad repartible,

no es disponible por el accionista en lo individual, sino hasta que se decretan los

dividendos.

b) Derecho a dividendos:

§213. La utilidad repartible se puede repartir entre los socios o no.

En caso de que no se decida hacer asi, se le puede dar a la misma diversas
utilidades como invertirla en la actividad propia de la sociedad, constituir
alglin tipo de reserva, por ejemplo, para futuros aumentos de capital, o
cualquier otra que los accionistas pacten.

Para que surja el derecho individual de los socios a recibir dividendos es ne-
cesario que sean decretados; es decir, que la asamblea ordinaria de accionis-

tas decida que la utilidad repartible sera distribuida entre los accionistas.
Existen dos sistemas para decretar dividendos:

1. Cuando se determina que hay utilidad repartible y la asamblea decida

la reparticion de la misma.

2. Cuando estatutariamente se pacta que tan pronto se determine la existen-

cia de utilidad repartible, ésta sea considerada dividendo en automatico.

En principio, el pago de dividendos se hace en dinero, pero nada obsta
para que se haga en especie, ya sean bienes, productos de la actividad de
la sociedad o incluso acciones, aunque consideramos que en este caso esta-
riamos mas bien en el supuesto de capitalizacion de utilidades.

Es importante tener en cuenta que esta prohibido hacer anticipos sobre
dividendos, tal como lo senala el articulo 139 de la LGsM:

En ningln caso podran las sociedades anénimas hacer préstamos o anticipos
sobre sus propias acciones.
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c) Intereses constructivos:

»  §214. El articulo 125 de la L.GsM prevé que se puede establecer en el contrato
social que las acciones, durante un plazo maximo de tres afios desde su

emision, otorguen derecho a intereses no mayores del 9% anual.

» En ese caso dichos intereses deben ser cargados a gastos generales.

d) Derecho de opcion:

» §215. Los accionistas tienen derecho de preferencia (u opcién) en propor-
ci6n al namero de sus acciones para suscribir las que se emitan en casos de

aumento de capital.

» Este derecho se ejerce dentro de los 15 dias siguientes a la publicacion del
acuerdo tomado en asamblea general extraordinaria, por el que se haga

dicho aumento, en el periddico oficial del domicilio.

» Este derecho no es disponible por los accionistas, separado de la accién,

por lo que para transmitirlo se debe transmitir la accion.

» Doctrinalmente se establece que existen diversos casos en los que no proce-
de el derecho de opcion, entre los que se sefialan la caputalizacion de utilidades,
la reevaluacion de activos, la capitalizacion de reservas y otras similares; coincidimos
con dicha postura, pues no es necesario ya que de por si aumenta el valor de

la accidén o se emiten nuevas acciones a favor de los propios accionistas.

» Para el caso de aportaciones en especie, creemos que el tema depende de
la fungibilidad de los bienes a aportarse, pues si éstos son no fungibles, s6lo
aquella persona propietaria del bien que la sociedad requiere podra hacer

dicha aportacion, en cuyo caso no seria procedente el derecho de opcion.

» Por el contrario, si se trata de bienes fungibles, consideramos que cualquier
persona que tenga bienes de la misma especie, cantidad y calidad podria
hacer la suscripcion, por lo que consideramos que aqui si procede dicho

derecho.

» Todas las acciones tienen derecho de opcién, salvo las que no son repre-

sentativas del capital social (impropias).

En caso de que existan acciones de diversa categoria es mejor pactar en el contrato
social que s6lo hay derecho de opcién dentro de cada serie de acciones, lo que conside-
ramos es posible en virtud de lo dispuesto por el segundo pdrrafo del articulo 112 de la L.Gsm
que senala: [...] en el contrato social podra estipularse que el capital se divida en varias
clases de acciones con derechos especiales para cada clase [...].
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Se cuestiona a la vez en doctrina si este derecho de opcidn es renunciable, a lo que
respondemos que hay que distinguir dos momentos:

1. Antes de que se presente el supuesto del aumento de capital, momento en el que
consideramos que no es posible hacer esta renuncia.

2. Una vez que ya se acord6 el aumento y que se actualiza el derecho para los accio-
nistas, momento en el que consideramos que es plenamente renunciable.

e) Derecho a una cuota de liguidacion:

§216. Una vez disuelta la sociedad y después de haber sido liquidada, sobra
una cantidad de bienes que se compone del capital social, mas alguna otra
suma que corresponderd a utilidades, suma que conforma el haber social que
una vez extinta la personalidad juridica de la sociedad se convierte en diversas
cuotas de liquidacion y que corresponderan en principio a los accionistas.

Titulos emitidos por la sociedad anonima
distintos de la accion

7.1 Bonos del fundador

§217. Los derechos de los fundadores en la sociedad anénima (véase §167) no pueden
exceder de 10% de las utilidades ni durar mas de 10 anos y sélo se pueden pagar una vez
que los accionistas han recibido dividendos por al menos 5% del valor (nominal).

» Para acreditar dichos derechos se expediran titulos especiales denominados bonos
de_fundador, segun senala el articulo 106 de la Ley general de sociedades mercantiles.

» Los bonos de fundador no se computan en el capital social, ni autorizan a sus
tenedores para participar en la disoluciéon de la sociedad, ni para intervenir en su
administracion.

» Solo confieren el derecho de percibir la participacion en las utilidades que el bono
exprese y por el tiempo que en el mismo se indique, como lo sefiala el articulo 107
de la Ley general de sociedades mercantiles.

» En cuanto a su contenido, el articulo 108 de la Ley general de sociedades mercantiles
senala que los bonos de_fundador deberan contener:

I. Nombre, nacionalidad y domicilio del fundador.
Il. Laexpresion bono de fundador con caracteres visibles.
lll.  La denominacién, domicilio, duracion, capital de la sociedad y fecha de constitucion.
IV. El nimero ordinal del bono y la indicacion del nimero total de los bonos emitidos.
V. La participacion que corresponda al bono en las utilidades y el tiempo durante el cual
deba ser pagada.
VI. Las indicaciones que conforme a las leyes deben contener las acciones por lo que
hace a la nacionalidad de cualquier adquirente del bono.
VII. La firma autégrafa de los administradores que deben suscribir el documento confor-
me a los estatutos.
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» Los tenedores de bonos de fundador tienen derecho al canje de sus titulos por
otros que representen distintas participaciones, siempre que la participacion total
de los nuevos bonos sea idéntica a la de los canjeados.

» En cuanto a su naturaleza, diremos que por serle aplicable el articulo 111 de la
LGSM, por remision expresa del articulo 110 del mismo ordenamiento, deben ser
considerados, al igual que las acciones, como titulos de crédito.

» Son también aplicables, por remision hecha por el articulo 110 de la LGsM, a los
bonos del fundador segun los articulos 124, 126y 127, de la LGSM referidos a la
época de su emision, la posibilidad de amparar en un solo documento varios
bonos y la existencia de cupones, respectivamente.

7.2 Obligaciones

1. Concepto y utilidad:

§218. Las obligaciones son titulos de crédito, emitidos por las sociedades anénimas
que representan la participacion individual de sus tenedores en un crédito colectivo a
cargo de la sociedad emisora (articulo 208 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito).

El que se utilice el término obligaciones es criticable porque su significado corresponde
también a otro concepto de primerisimo orden para el derecho privado y no el de bonos
que es su sindénimo y que es mas claro.

Las obligaciones son un medio que tienen las sociedades anénimas para hacerse de
capital, sin incluir —en principio— a quienes aportan dicho capital entre los accionistas
de la sociedad.

De esta forma se beneficia a la sociedad, al tener de momento liquidez y por otro
lado se benefician los tenedores de las obligaciones, pues obtienen un rédito por la can-
tidad representada por la obligacion.

2. Caracteristicas:
»  §219. Se trata de titulos de crédito.

» En tanto titulos de crédito, las obligaciones son un bien mueble aun cuando
—senala el articulo 208 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito— se trate
de obligaciones que estén garantizadas con hipoteca.

» Se trata de un titulo de crédito nominativo, siéndole aplicable en los transitorios
de 1982 como cuando se estudio el tema de la accion (véase §179).

El articulo 109 de la Ley general de tiltulos y operaciones de crédito (LGTOC) establece una ex-
cepcion al permitir que las acciones sean al portador, si se trata de titulos inscritos en el
Registro Nacional de Valores, colocados en el extranjero, entre el gran publico inversio-
nista. Las obligaciones siempre deben estar denominadas en multiplos de 10 centavos.

179
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3. Enmusion:
»  §220. La emisién es un acto juridico unilateral como se sefiala en el articulo 213
de la Ley general de titulos y operaciones de crédito (LGTOC) donde se afirma que dicha
emision se hard [...] por declaracién de voluntad de la sociedad emisora |[...].

» La forma que debe revestir dicho acto es, de acuerdo con la ley, la de acta ante
notario.

En realidad, por tratarse de un acto juridico, mas bien se debe hacer constar en escri-
tura piiblica. Pues recordemos que de acuerdo con la normatividad notarial, en las actas
se hacen constar hechos juridicos y en las escrituras, actos.

» La emision debe ser inscrita en el Registro piblico de comercio y también en el
Registro piblico de la propiedad del estado que corresponda, si en garantia de la

emision se hipoteca algin bien inmueble.

» Elinstrumento en que se haga constar la emision de obligaciones debera con-

tener lo siguiente:

I. Los datos a que se refieren las fracciones I'y II del articulo 210 de la LTOC;
es decir, nombre, nacionalidad y domicilio del obligacionista, excepto en
los casos en que se trate de obligaciones emitidas al portador, y la deno-

minacién, el objeto y el domicilio de la sociedad emisora.
II. Alo anterior debera afadirse:

a) En antecedentes o consignada su protocolizacion en el propio ins-
trumento, el acta de la Asamblea general extraordinaria de accionistas que

haya autorizado la emision.

b) En antecedentes, el balance que se haya practicado precisamente
para preparar la emision, certificado por contador publico.

c) En antecedentes o protocolizada en el mismo instrumento, el acta
de la sesion del consejo de administracion en que se haya hecho la desig-

nacion de la persona o personas que deben suscribir la emision.*

22 Por ser la designacion de dicho representante un otorgamiento de poder, debemos sujetarnos a las reglas de for-

ma aplicables a los mismos, por lo que siendo dicha designacién para realizar un acto que se otorga en escritura
publica, el poder debe ser otorgado también en escritura publica (articulo 2555 del Cédigo civil para el Distrito
Federal), y por ser otorgado por un organo colectivo, resulta aplicable el articulo 138 de la Ley del notariado para
el Distrito Federal, que senala:
[...] Los nombramientos, poderes y facultades, que consten en actas de reuniones legalmente celebradas por
organos de personas morales o comunidades o agrupaciones en general, tendran efectos aunque no fueren
conferidos en escritura por la simple protocolizacion de dichas actas, siempre que conste la rogacién especi-
fica de quien haya sido designado delegado para ello en la reunion de que se trate, se cumplan los requisitos
especificos para la validez de la asamblea o junta respectiva y el Notario certifique que no tiene indicio alguno
de su falsedad. Al instrumento relativo le serd aplicable lo establecido en el apartado correspondiente a las
escrituras dentro de esta seccion.
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Los datos a que se refieren las fracciones II1, IV, V'y VI del articulo 210 de
la Lroc:

Fraccion Ill:

El importe del capital pagado de la sociedad emisora y el de su activo y de
su pasivo, segun el balance que se practique precisamente para efectuar la
emision.

Fraccion V-

El importe de la emisién, con especificacion del nimero y del valor nominal
de las obligaciones que se emitan.

Fraccion V:

El tipo de interés pactado.

Fraccién VI:

El término senalado para el pago de interés y de capital y los plazos, condicio-
nes y manera en que las obligaciones han de ser amortizadas.

En su caso la especificacion de las garantias especiales que se consignen
para la emision, con todos los requisitos legales debidos para la cons-
titucion de tales garantias. A nuestra manera de ver, es recomendable
que se haga constar en el mismo instrumento el otorgamiento de la

garantia.

La especificacion del empleo que haya de darse a los fondos producto
de la emision, en el caso a que se refiere el primer parrafo del articulo 212
de la LGTOC (bienes cuya adquisicién o construccidn tuviere contratada

la sociedad emisora).

La designaciéon de representante comun de los obligacionistas y la

aceptacion de éste, con su declaracion:

a) De haber comprobado el valor del activo neto manifestado por la

sociedad.

b) De haber comprobado, en su caso, la existencia y valor de los bienes

hipotecados o dados en prenda para garantizar la emision.

¢) De constituirse en depositario de los fondos producto de la emision
que se destinen, en el caso a que se refiere el primer pdrrafo del articulo
212, ala construccién o adquisicion de los bienes respectivos, y has-

ta el momento en que esa adquisicioén o construccion se realice.
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En un esquema basico, proponemos la siguiente estructura para la escritura de emision

de obligaciones omitiéndose proemio y certificaciones:

’ Antecedentes:

» Constitutiva y modificaciones a los estatutos
de la sociedad (antecedentes corporativos)
Acta de asamblea

Balance

Acta de cesion de consejo

En su caso, antecedentes necesarios para
hipoteca u otra garantia

Escritura de Clausulas:

C » Protocolizacion de acta de asamblea
emision de o
. extraordinaria
obligaciones S, . .

» Protocolizaciéon de acta de cesion de consejo

» Emision de obligaciones
(como acto juridico unilateral)

Nota:

Se consigna el acto en clausulas y no como protocolizacion,
pues la declaracion unilateral se hace constar ante notario,
de acuerdo con el articulo 213. Exrroneamente, la LGTOC
habla de acta, aunque se puede disculpar, no siendo materia
de dicha ley atribuir el caracter de acta o escritura.

» En su caso, constitucion de garantia hipotecaria
o de algan otro tipo
» Declaraciones del representante comtn

‘ de los obligacionistas

4. Contenido de la obligacion:

§221. Este se encuentra descrito en el articulo 210 de la Ley general de titulos y opera-
clones de crédito (LGTOC):

I. Nombre, nacionalidad y domicilio del obligacionista, excepto en los casos en
que se trate de obligaciones emitidas al portador.

II. La denominacion, el objeto y el domicilio de la sociedad emisora.

lll. El importe del capital pagado de la sociedad emisora y el de su activo y de su pa-
sivo, seguin el balance que se practique precisamente para efectuar la emision.

IV. El importe de la emisién, con especificacién del nimero y del valor nominal de
las obligaciones que se emitan.
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V. El tipo de interés pactado.

VI. El término sefalado para el pago de interés y de capital y los plazos, condiciones
y manera en que las obligaciones han de ser amortizadas.

VII. El lugar del pago.

VIII. La especificacion, en su caso, de las garantias especiales que se constituyan para
la emisién, con expresién de las inscripciones relativas en el registro publico.

IX. El lugar y fecha de la emision, con especificacion de la fecha y numero de la
inscripcion relativa en el Registro de Comercio.

X. La firma autografa de los administradores de la sociedad, autorizados al efecto, o
bien, la firma impresa en facsimil de dichos administradores, a condicién, en este
ultimo caso, de que se deposite el original de las firmas respectivas en el Registro
Pablico de Comercio en que se haya registrado la sociedad emisora.

XI. La firma autégrafa del representante comtn de los obligacionistas, o bien, la
firma impresa en facsimil de dicho representante, a condicion, en este Gltimo caso,
de que se deposite el original de dicha firma en el Registro Piblico de Comercio en
que se haya registrado la sociedad emisora.

5. Representante comin de los obligacionistas:

» §222. El representante puede ser provisional o definitivo.

» El provisional es designado por la sociedad emisora en el acto de la emisién
(o puede ser una institucion de crédito, en el caso de falta de representante),
mientras que el definitivo es nombrado por los obligacionistas.

Estos representantes tienen, de acuerdo con la ley, el caracter de mandatarios, lo
cual no es otra cosa que un establecimiento de supletoriedad de las disposiciones del
mandato para el representante de los obligacionistas. Esta figura esta regulada en los

articulos 216y 217.

6. Asamblea general de obligacionistas:

» §223. Esun 6rgano colegiado que representa a los obligacionistas en sus intereses y
sus decisiones tomadas en los términos de la ley y de acuerdo con las estipulaciones
relativas del acta de emision, seran validas respecto de todos los obligacionistas, aun
de los ausentes o disidentes.

Laley y los estatutos regulan sus reglas de integracion y funcionamiento, y se estable-
ce como supletoria la regulacion de las asambleas de la Sociedad Anénima.

7. Obligaciones convertibles en acciones:

»  §224. El articulo 210 bis regula este tipo de obligaciones, estableciendo la si-
guiente reglamentacion:

a) La sociedad debera tomar las medidas pertinentes para tener en tesoreria
acciones por el importe que requiera la conversion.
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b)

Para los efectos del punto anterior, no serd aplicable lo dispuesto en el
articulo 132 de la Ley general de sociedades mercantiles; es decir, a este efecto, en
el aumento de capital no hay derecho de opcion.

En el acuerdo de emision se establecerd el plazo dentro del cual, a partir de
la fecha en que sean colocadas las obligaciones debe ¢jercitarse el derecho

de conversion.
Las obligaciones convertibles no podran colocarse abajo de la par.

Los gastos de emisién y colocacion de las obligaciones se amortizaran du-

rante la vigencia de la misma.

La conversién de las obligaciones en acciones se hara siempre mediante
solicitud presentada por los obligacionistas, dentro del plazo que senale el

acuerdo de emision.

Durante la vigencia de la emisioén de obligaciones convertibles, la emisora
no podra tomar ningin acuerdo que perjudique los derechos de los obliga-
cionistas derivados de las bases establecidas para la conversion.

Siempre que se haga uso de la designacion, capital autorizado, debera ir
acompanada de las palabras para conversion de obligaciones en acciones.

En todo caso que se haga referencia al capital autorizado, debera mencio-

narse al mismo tiempo el capital pagado.

Anualmente, dentro de los primeros cuatro meses siguientes al cierre del
ejercicio social se protocolizara la declaracion que formule el consejo de ad-
ministracién indicando el monto del capital suscrito mediante la conversion
de las obligaciones en acciones y se procedera de inmediato a su inscrip-

ci6én en el Registro Pablico de Comercio.

Las acciones en tesoreria que en definitiva no se canjeen por obligaciones,

seran canceladas.

Con este motivo, el consego de administracion y el representante comiin de los obli-
gacionistas levantaran un acta ante notario que sera inscrita en el Registro
Publico de CGomercio.

7.3 Cupones

§225. Ll articulo 127 de la Ley general de sociedades mercantiles sefiala que los titulos de las

acciones llevaran adheridos cupones, que se desprenderan del titulo y que se entregaran a

la sociedad contra el pago de dividendos o intereses. Los certificados provisionales podran

tener también cupones.
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Estos titulos tienen también la naturaleza de ser titulos de crédito y se considera que
son titulos accesorios a las acciones.

La regulacion de dichos titulos la encontramos en la Ley general de titulos y operaciones
de crédito, en particular en el articulo 25 de la misma, que en sus pdrrafos segundo 'y tercero
sefiala: “en el caso de titulos nominativos que llevan adheridos cupones, se considerara
que son cupones nominativos, cuando los mismos estén identificados y vinculados por su
numero, serie y demas datos con el titulo correspondiente”.

Unicamente el legitimo propietario del titulo nominativo o su representante legal po-
dran ejercer, contra la entrega de los cupones correspondientes, los derechos patrimoniales
que otorgue el titulo al cual estén adheridos. De esto tltimo se desprende que solo se puede

transmitir la propiedad de los cupones en la medida que se transmitan las acciones.

El Organos de la sociedad anénima

§226. Las sociedades manifiestan su actuar a través de sus 6rganos, en particular de la

asamblea, la administracion y la vigilancia.

8.1 Asamblea

§227. El 6rgano supremo y discontinuo de la sociedad anénima es la asamblea de acconistas.

El articulo 178 de nuestra ley define a dicho 6rgano de la siguiente manera:

La asamblea general de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad que podra acordar y
ratificar todos los actos y operaciones de ésta y sus resoluciones seran cumplidas por la persona
que la asamblea general de accionistas designe, o a falta de designacion, por el administrador
o por el consejo de administracion.

La asamblea es un 6rgano colegiado, esto implica una pluralidad de, por lo menos,
dos socios y su actividad se exterioriza en deliberaciones.

Como sefiala Messineo: La asamblea es un 6rgano [...] sumamente particular, pues-
to que, en cierto modo se identifica con la sociedad toda entera;* ademas, sefiala mas
adelante el propio Messineo, [...] es caracteristico que la actividad de la asamblea tiene
eficacia solamente en la vida interna de la sociedad y que, para las relaciones con los
terceros, es necesaria la intervencion de los administradores, los cuales son el Gnico 6r-
gano que esta dotado de poderes de representaciéon social, mientras la asamblea esta
absolutamente desprovista de ellos.?*

No obstante, al ser la fuente misma de la voluntad de la sociedad, puede lograr sus co-
metidos por medio de la administracion, de representantes o de delegados de la misma.

2 Messineo, Francesco, Manual de..., op. cit., nota, tomo V, pp. 430 y 431.

% Ibid, p. 431.
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La asamblea esta integrada por todos los accionistas con derecho a voto. Tiene las
facultades mas amplias y solo esta limitada por la ley, pues como ya se ha explicado, ni
siquiera el objeto social le representa una limitacion, al menos no a la asamblea extraor-
dinaria.

8.1.1 Derecho al voto

§228. Cada accion da derecho a un voto en la asamblea, salvo que se trate de acciones
de voto limitado, caso en el cual serd preciso distinguir la materia, para saber si para la
asamblea de que se trate, existe este derecho. Para ejercer el derecho al voto se debera
exhibir el titulo respectivo.”

En muchas ocasiones se pacta que durante la asamblea la accion quede depositada
en la administracion de la sociedad, pero no consideramos que esto sea necesario, pues
no hay ningin fundamento legal que nos obligue a ello.

En cuanto a la naturaleza juridica del voto, la doctrina® sefiala que se trata de un
acto juridico unilateral y también se ha considerado como una parte de la manifestacion
del consentimiento para integrar lo que Ledén Duguit ha llamado acto colectivo® (tal como
sucede en el contrato con la oferta y aceptacion), desde el punto de vista interno, y una
declaracion unilateral de la voluntad, desde el punto de vista externo.

Los articulos 196y 197 establecen limitaciones al voto en caso de que existan conflic-
tos de interés con la sociedad: el primero se refiere al accionista que en una operaciéon
determinada tenga por cuenta propia o ajena un interés contrario al de la sociedad,
debera abstenerse de toda deliberacion relativa a dicha operacion.

Dicho precepto senala que el accionista que contravenga esta disposicion, sera res-
ponsable de los dafios y perjuicios, solamente en el caso de que sin su voto no se hubiere
logrado la mayoria necesaria para la validez de la determinacion.

El segundo de estos articulos se refiere a los accionistas que sean administradores y
comisarios, los cuales no podran votar en las deliberaciones relativas a la aprobacion de
los informes a que se refieren los articulos 166 en su fraccién IV (opinién sobre las politicas
y criterios contables utilizados por la administracion, asi como sobre la veracidad de la
informacién presentada por la misma) y el 772 en su enunciado general (informe de los
administradores) o a su responsabilidad.

El articulo 200 establece el principio de mayoria al disponer que las resoluciones legal-
mente adoptadas por las asambleas de accionistas sean obligatorias, aun para los ausentes o
disidentes, salvo el derecho de oposicion en los términos de esta ley.

% El articulo 17 de la Ley general de titulos y operaciones de crédito seiiala, [...] El tenedor de un titulo tiene la
obligacion de exhibirlo para ejercitar el derecho que en él se consigna [...].

26 E| maestro Barrera Graf senala: [...] Naturaleza juridica del voto. El voto es un acto juridico de caracter unila-
teral. Como tal, esta sujeto a las reglas y elementos del acto juridico en general, que establece el derecho civil

[...]. Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, pp. 536 y 537.

27 Se ha definido ya este tipo de acto (véase §137).
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No obstante, se debe tener en cuenta que la aludida mayoria no puede retirar dere-
chos individuales de los accionistas que ya existan si la ley no autoriza para ello a dicho
organo colegiado.

Los accionistas, de acuerdo con el articulo 192, podran hacerse representar en las
asambleas por apoderados, ya sea que pertenezcan o no a la sociedad. La representacion
debera conferirse en la forma que prescriban los estatutos y a falta de estipulacion, por
escrito. No pueden ser representantes, para los efectos antes senalados, los administradores

ni los comusarios de la sociedad.

8.1.2 Clases de asambleas

§229. De nuestra ley se desprenden cinco clases de asamblea: ordinaria, extraordinaria,
lotalitaria, constitutiva y especial. Las dos principales, cuyas reglas son aplicables a las demas
son las ordinarias y extraordinarias y por ello seran las primeras en ser tratadas.

En el derecho comparado existen diversos criterios para distinguir las asambleas or-

dinarias de las extraordinarias, de los que senalamos los siguientes:

a) Por la época en que se redne:

De acuerdo con este criterio seran ordinarias las que se retinan en la época pre-
vista para ello en los estatutos o en la ley, y extraordinarias las que se retinan a

tiempo diverso.

b) Por la materia a tratar:

Conforme a este criterio, segun el tema que se vaya a tratar la asamblea sera
ordinaria o extraordinaria. En general estos sistemas consideran ordinarias las que se
retnen para tratar temas de la vida comun de la sociedad, sin alterar sustancial-
mente su funcionamiento ni los derechos y obligaciones de los socios, y extraordi-

narias cuando si hay tal alteracion.

c) Por el quirum requerido:

Conforme a este criterio, las ordinarias tendran un quérum menor, regularmente
mayoria simple. Mientras que en las extraordinarias se requerira uno mayor, que

generalmente es mayoria calificada.

Nuestra legislacion mercantil ha optado por el segundo y tercer criterios.

8.1.2.1 Asamblea ordinaria

§230. Para distinguirlas, nuestro legislador opt6 por el método de exclusion al afirmar en
el articulo 180 de la Ley general de sociedades mercantiles que son asambleas ordinarias todas las
que se retinan para tratar algin tema no enumerado por el articulo 182 de la Ley general de
soctedades mercantiles.
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En cuanto a la periodicidad, el articulo 181 ordena que la asamblea ordinaria se retina
por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan a la clausura del
ejercicio social y se habra de ocupar, ademas de los asuntos incluidos en la orden del dia,

de los siguientes:

I. Discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores a que se refiere el enunciado
general del articulo 172, tomando en cuenta el informe de los comisarios, y tomar las medi-
das que juzgue oportunas.

Il. En su caso, nombrar al administrador o consejo de administracion y a los comisarios.

Ill. Determinar los emolumentos correspondientes a los Administradores y Comisarios, cuando
no hayan sido fijados en los estatutos.

Cuando se estudia la convocatoria se observa que al accionista individual le asiste el de-
recho de convocar a este tipo de asamblea cuando se incumpla con el enunciado general

de este articulo.

8.1.2.2 Asamblea extraordinaria

§231. Este tipo de asamblea modifica cuestiones trascendentes para la sociedad, para deter-
minarlas nuestra legislaciéon adoptd un criterio taxativo, por lo que en el articulo 182 sehala:
Son asambleas extraordinarias, las que se retinan para tratar cualquiera de los siguientes

asuntos:

I. Prorroga de la duracion de la sociedad.

Hay que destacar que este acuerdo se ha de tomar antes de que se de el ven-
cimiento de la duraciéon de la sociedad, pues en ese supuesto la disolucion

procede tpso-ture.

II. Disolucién anticipada de la sociedad.

Respecto de este punto vale la pena recordar que se terminara el ejercicio en curso'y

se abrira un nuevo ejercicio social durante el periodo de liquidacion (véase §106).

ITI. Aumento o reduccién del capital social.

IV. Cambio de objeto de la sociedad.

Este tema fue tratado al estudiar el objeto social en general (véase §113).

V. Cambio de nacionalidad de la sociedad.

Ya se hablo de este tema al tratar la nacionalidad como atributo de la personalidad de

las sociedades mercantiles (véase §132).
VI. Transformacion de la sociedad.

VII. Fusiéon con otra sociedad.
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VIII. Emision de acciones privilegiadas.

Este tema se trat6 al estudiar la clasificacion de las acciones (véase §204 y §205).

IX. Amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y emision de acciones de
goce.
Este tema se ha estudiado al tratar el de la amortizacién de acciones con utilidades

repartibles y las acciones de goce (véase §206).

X. Emision de bonos.
En este punto, la ley se refiere a la emision de obligaciones prevista por la Ley
general de titulos y operaciones de crédito y al analizar los titulos emitidos por las socieda-

des andnimas, distintos de las acciones (véase §218 y siguientes).

XI. Cualquiera otra modificaciéon del contrato social.

Esta fraccion retne lo dicho en varias de las anteriores (todas, excepto la VIII,

IXy X) por lo que consideramos que es poco técnica la repeticion.

XII. Los demas asuntos para los que la ley o el contrato social exija un quérum

especial.

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.

En este Gltimo parrafo la ley adopta un criterio distinto al de materias y se
refiere ahora al del quérum y en el tltimo parrafo se aclara que para nuestra

legislacién mercantil no es determinante el criterio de la época de reunion.

Cabe sefialar que a estos supuestos hay que afladir el de la escisidn, pues el articulo 228
bis de la LGsM relativo sefiala en su fraccion I:

Solo podra acordarse por resoluciéon de la asamblea de accionistas o socios u 6rgano equiva-
lente, por la mayoria exigida para la modificacion del contrato social.

8.1.2.3 Asamblea totalitaria

§232. El segundo pdrrafo del articulo 178 de la L.GsM prevé el supuesto que la doctrina
ha nombrado como asamblea totalitaria y establece que en los estatutos se puede senalar
que las resoluciones tomadas fuera de asamblea, por unanimidad de los accionistas que
representen la totalidad de las acciones con derecho a voto o de la categoria especial
de acciones de que se trate, en su caso, tendran, para todos los efectos legales, la
misma validez que si hubieren sido adoptadas reunidos en asamblea general o especial,
respectivamente, siempre que se confirmen por escrito. En lo no previsto en los estatutos
seran aplicables en lo conducente, las disposiciones de esta ley (segtin el tipo de asamblea

de que se trate).
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El maestro Barrera Graf® atinadamente senala que: mas que unanimidad este parrafo
debiera pedir la presencia de todos los accionistas, pudiendo después votar solo la mayoria
requerida segin la materia de que se trate, pues asi estarian a salvo los derechos de todos
los accionistas ya que ninguno puede alegar que la decisiéon se tomo sin su presencia y
oportunidad de defender un punto de vista distinto. Sin embargo, aunque coincidimos
con el maestro en esa cuestion de lege ferenda, consideramos que no es esa la interpretacion

que debemos darle al articulo, pues éste claramente habla de unanimidad.

8.1.2.4 Asamblea constitutiva

§233. Ya se ha hablado de esta asamblea al tratar la constituciéon de la anénima por
el sistema de suscripcion publica. En cuanto los quora y demas reglas, hemos de seguir
las de la asamblea ordinaria, pues los asuntos a tratar en la asamblea constitutiva no se

encuentran dentro de la enunciacion del articulo 182 de la LGSM.

8.1.2.5 Asambleas especiales
§234. El articulo 195 prevé este tipo de asambleas para el caso de que existan diversas
categorias de accionistas, y que se vaya a discutir en asamblea (ordinaria o extraordinaria)
alguna proposicion que pueda perjudicar los derechos de una de ellas, dicha proposicion
debera ser aceptada previamente por la categoria afectada (reunida en asamblea especial),
en la que se requerira la mayoria exigida para las modificaciones al contrato constitutivo
(asambleas extraordinarias), la cual se computara en relacion con el ntimero total de
acciones de la categoria de que se trate.

Las asambleas especiales se sujetaran a lo que disponen los articulos 179 (lugar de
celebracion), 7183 (convocatoria) y del 790 al 194 (quora, convocatoria, representacion
y presidencia supletoria), y seran presididas por el accionista que designen los socios

presentes.

8.1.3 Lugar de reunion

§235. Ll articulo 179 de la LGsM establece que tanto las asambleas ordinarias como las
extraordinarias se reuniran en el domicilio social y que sin dicho requisito seran nulas,
aclarando que esto serd asi salvo caso_fortuito o de fuerza mayor, lo que en nuestra opiniéon
implica que sea imposible por factores naturales o del hombre, realizar la asamblea en
el domicilio social.

Se ha dicho —y con razén— que en el caso de la asamblea totalitaria no es necesario

cumplir con este requisito. Asumimos este criterio como propio.

28 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., pp. 555 y 556.
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8.1.4 Convocatoria

§236. Para la Real Academia Espaiiola convocar significa citas; llamar a una o mds personas
para que concurran a lugar o acto determinado, y es justo este significado el que tiene en materia
societaria.

Este requisito es indispensable para la celebracion de la asamblea (salvo que fuere
totalitaria) y tiene como finalidad garantizar el respeto al derecho a votar de cada ac-
cionista.

Se clasifican las convocatorias de acuerdo con el nimero de llamamientos o invita-
clones que se hagan a quienes deben concurrir, estableciendo la ley diversos requisitos
segn el nimero ordinal que corresponda. Este tema se abordard mas adelante al tratar

los quora (véase §239).

a) Personas u drganos legitimados para realizar la convocatoria:
§237. Por regla general estan legitimados para realizar la convocatoria el 6rgano
de administracion (sea administrador tnico o consejo de administracion) y los

comisarios.
La ley prevé que de forma excepcional estaran legitimados también:

a) Los accionistas que representen por lo menos el 33% del capital social
(articulo 184). Estos podran pedir por escrito, en cualquier tiempo al Adminis-
trador o Consejo de Administracion, o a los Comisarios, la convocatoria de
una Asamblea General de Accionistas para tratar de los asuntos que indiquen
en su peticion.

Si el Administrador o Consejo de Administracion, o los Comisarios se rehusa-
ren a hacer la convocatoria, o no la hicieren dentro del término de quince dias
desde que hayan recibido la solicitud, la convocatoria podra ser hecha por la au-
toridad judicial del domicilio de la sociedad, a solicitud de quienes representen

el 33% del capital social, exhibiendo al efecto los titulos de las acciones.

b) El titular de una sola accion (articulo 185), en cualquiera de los casos siguientes:

I.  Cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos ejercicios con-

secutivos.

II. Cuando las asambleas celebradas durante ese tiempo no se hayan ocupa-
do de los asuntos que indica el articulo 181, que se refiere a la materia de

las asambleas ordinarias.

Si el Administrador o Consejo de Administracion, o los Comisarios se re-

husaren a hacer la convocatoria, o no la hicieren dentro del término de
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15 dias desde que hayan recibido la solicitud, ésta se formulara ante el Juez
competente para que haga la convocatoria, previo traslado de la peticion
al Administrador o Consejo de Administracién y a los Comisarios.

El punto se decidira siguiéndose la tramitacion establecida para los inci-

dentes de los juicios mercantiles.

b) Requisitos:

§238. Los articulos 186 y 187 senalan los siguientes requisitos para realizar la

convocatoria:

a)

b)

Publicacion:

La convocatoria para las asambleas generales debera hacerse por medio
de la publicacion de un aviso en el periddico oficial de la entidad del do-
micilio de la sociedad, o en uno de los periddicos de mayor circulaciéon en

dicho domicilio.

Anticipacion:
La convocatoria debe hacerse con la anticipacion que fijen los estatutos, o

en su defecto, 15 dias antes de la fecha senalada para la reunion.

Informacion:
Durante todo el tiempo senalado estard a disposicion de los accionistas, en

las oficinas de la sociedad, la informacion financiera.

Forma:
La convocatoria para las Asambleas deberd contener el orden del dia® y
sera firmada por quien la haga y aunque la ley no lo sefiale, la convocatoria

debera sefialar lugar, dia y hora en que se habra de celebrar la asamblea.

Niimero ordinal:

En la convocatoria se debera sefialar si se trata de primera o segunda con-

vocatoria (articulo 191).

29 E| legislador en el articulo 187 se refiri6 a la orden del dia y consideramos que esto es incorrecto pues

aunque la palabra orden puede utilizarse en masculino o femenino, segtn la acepcion que se le dé, en ésta

en particular consideramos que se trata de un orden como disposicion de las partes o sucesion de las mismas

y no una orden como si se tratara de una voz imperativa.



Sociedad anénima

8.1.5 Quora

§239. A este respecto, nuestra legislacion establece las siguientes reglas:™

1. Asamblea ordinana:
a) Primera convocatoria.
1) Instalacion:
Al menos la mitad del capital social.
u) Votacidn:
Mayoria de los votos presentes.
b) Segunda convocatoria:
i) Instalacion:
Cualquiera que sea el nimero de acciones representadas.
u) Votacion:
Mayoria de los votos presentes.
2. Asamblea extraordinaria:
a) Primera convocatoria:
1) Instalacion:
Por lo menos tres cuartas partes del capital social.
u) Votacion:
Voto de las acciones que representen la mitad del capital social.
b) Segunda convocatoria:
) Instalacion:
Por lo menos la mitad del capital social.
w) Votacion:

Por lo menos la mitad del capital social.

30" A fin de confrontar la informacién que presentamos con el texto legal, a continuacién lo transcribimos:

“ARTICULO 189: Para que una Asamblea Ordinaria se considere legalmente reunida, debera estar repre-
sentada, por lo menos, la mitad del capital social, y las resoluciones solo seran validas cuando se tomen por
mayoria de los votos presentes.

ARTICULO 190: Salvo que en el contrato social se fije una mayoria mas elevada, en las Asambleas Extraor-
dinarias, deberan estar representadas, por lo menos, las tres cuartas partes del capital y las resoluciones se
tomaran por el voto de las acciones que representen la mitad del capital social.

ARTICULO 191: Si la Asamblea no pudiere celebrarse el dia sefalado para su reunion, se hara una segunda con-
vocatoria con expresion de esta circunstancia y en la junta se resolvera sobre los asuntos indicados en la Orden
del Dia, cualquiera que sea el nimero de acciones representadas.

Tratandose de Asambleas Extraordinarias, las decisiones se tomaran siempre por el voto favorable del nimero
de acciones que representen, por lo menos, la mitad del capital social. “
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8.1.6 Integracion y funcionamiento

§240.

Con la finalidad de ayudar a quienes se dedican a la practica corporativa y nota-

rial presentamos una breve relacion de las etapas que deben seguirse, o que se siguen, de

acuerdo con la practica mercantil.

a)

b)

Comparecencia de los accionistas en el lugar y la hora establecida en la convo-
catoria.

El primer acuerdo que deberd tomarse serd la designacion de la persona que
presidird la asamblea y para este efecto deberemos observar lo que senalen los
estatutos, y st nada seflalan presidira el administrador tnico o el presidente del
consejo de administracion, a falta de lo anterior, presidira la asamblea la persona
designada por los accionistas.

Consideramos que no obstante lo que sefialen los estatutos, la asamblea en todo
caso puede designar otra persona para presidir la asamblea pues ésta es el 6rgano
supremo de la sociedad.

El presidente designara a la persona que sera secretario y aunque la ley no lo pre-
vé, pueden nombrarse también escrutadores. En cualquier caso la propia asam-
blea puede ser quien los designe.

El secretario, auxiliado por los escrutadores, corrobora el quérum mediante el
documento conocido como lsta de asistencia, solicitando a los accionistas la exhibi-
cion del titulo representativo de sus acciones, las cuales, si lo prevén los estatutos
deberan ser depositadas en manos de la sociedad o de un tercero. Hecho lo an-
terior se determinan las acciones con derecho a voto.

El presidente lleva el orden del dia y somete a deliberaciéon cada uno de los pun-
tos. Una vez que considera el tema suficientemente discutido se realiza la vota-
cion y en consecuencia se resuelve. En su caso, se pueden designar delegados para
ejecutar los acuerdos de la asamblea, en caso de que no sea asi, esto corresponde-
ra a la administracion de la sociedad (articulo 178).

Finalmente se clausurara la asamblea, sefialando la hora y el secretario procedera
a levantar el acta respectiva, debiendo ser firmada por el presidente y el propio
secretario.

8.1.7 Aplazamiento

§241.

A solicitud de los accionistas —sefiala el articulo 199 de la LGSM— que retinan 33%

de las acciones representadas en una asamblea, se aplazara, para dentro de tres dias y sin

necesidad de nueva convocatoria, la votacion de cualquier asunto respecto del cual no se

consideren suficientemente informados. Este derecho no podra ejercitarse sino una sola

vez para el mismo asunto.
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Sobre este punto se discute st se debe acreditar de nuevo el quérum o basta con que
se haya previamente acreditado, el quérum de instalacion ya esta integrado desde que se
abri6 la asamblea; el quérum de votacion considerd que debe reunirse al momento mismo
de la votacion.

Cabe senalar que se puede aplazar por otros motivos la asamblea, pero sélo cuando
se presenta la causal de que no se consideren (los accionistas) suficientemente informados, lo pue-

den solicitar 33% de los accionistas.

8.1.8 Reglas de forma del acta de asamblea

§242. Las actas de las asambleas generales de accionistas se asentaran en el libro respectivo y
deben ser firmadas por el presidente y por el secretario de la asamblea, asi como por los comi-
sarios que concurran (articulo 194, primer pdrrafo de la LGSM). Se agregaran a las actas los
documentos que justifiquen que las convocatorias se hicieron en los términos que esta
ley establece (articulo 194, segundo parrafo).

La practica corporativa acostumbra simplemente asentar en el acta que los accionis-
tas fueron previa y legalmente convocados, consideramos que esto solo es posible en el caso
de que estén todos los accionistas (pues entonces sera también totalitaria, si lo prevén los
estatutos); en caso contrario, creemos que debieran agregarse los documentos sefialados.
Cuando por cualquiera circunstancia no pudiere asentarse el acta de una asamblea en el
libro respectivo se protocolizara ante notario (articulo 194, tercer pdrrafo).

Las actas de las asambleas extraordinarias seran protocolizadas ante notario e inscritas en
el Registro Publico de Comercio (articulo 194, cuarto pdrrafo).

En cuanto al libro de actas de asamblea, su fundamento lo encontramos en el articulo
36 del Cédigo de comercio que senala:

En el libro o los libros de actas se haran constar todos los acuerdos relativos a la marcha del nego-
cio que tomen las asambleas o juntas de socios, y en su caso, los consejos de administracion.

De acuerdo con el articulo 41 del Cédigo de comercio las actas de asamblea deberan contener:
a) La fecha de celebracion.
b) Los asistentes.

¢) Los nimeros de acciones que cada uno represente.

&

El nimero de votos de que pueda hacer uso cada uno de los accionistas.

¢) Los acuerdos que se tomen, mismos que se consignaran a la letra, y cuando las
votaciones no sean econémicas, los votos emitidos, cuidando ademas de consig-
nar todo lo que conduzca al perfecto conocimiento de lo acordado.

f) Las firmas de las personas a quienes los estatutos confieran esta facultad (en ge-
neral las que ya hemos dicho).
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Todos los registros a que se refiere el capitulo del Gddigo de comercio referido a la conta-
bilidad mercantil, en el cual errébneamente estan reguladas las actas de asamblea debe-
ran llevarse en castellano, aunque el comerciante sea extranjero.

En caso de no cumplirse este requisito el comerciante incurrira en una multa no
menos de $25,000.00 (hoy 25.00 pesos), que no excedera de 5% de su capital, y las au-
toridades correspondientes podran ordenar que se haga la traduccion al castellano por
medio de perito traductor debidamente reconocido, siendo por cuenta del comerciante

todos los costos originados por dicha traduccion.

8.1.9 Nulidades
§243. A este respecto, debemos distinguir varios conceptos:

a) Nulidad del voto:

» En tanto que el voto es una declaracion de la voluntad, son aplicables al mismo las

reglas generales de los contratos en virtud del articulo 1859 del Cidigo cwil federal.

»  Cabe sefialar que, si la nulidad de uno o varios votos da lugar a una modifica-

ci6n en la votacion, tendria lugar la nulidad de la resolucion.

b) Nulidad de las resoluciones:
» A las resoluciones de la asamblea, que son un acto colectivo, también le son
aplicables las reglas generales de los contratos. Si todas las resoluciones fueran

nulas, la asamblea sera nula.

¢) Nulidad de la asamblea:

» Esta sera nula si es celebrada en contravencion a los preceptos legales, referi-

dos a su convocatoria e integracion.

» También le son aplicables las reglas de los actos juridicos por el citado articulo
1859 del Codigo civil federal.

8.1.10 Derecho de oposicion

§244. Regulado por los articulos 201 a 205 de la Ley general de sociedades mercantiles, se con-
cede a las minorias integradas por accionistas que representen 33% del capital social el
derecho a oponerse judicialmente a las resoluciones de las asambleas generales, siempre que

se satisfagan los siguientes requisitos:

I. Que la demanda se presente dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de la clau-

sura de la asamblea.
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II. Que los reclamantes no hayan concurrido a la asamblea o hayan dado su voto en

contra de la resolucion.

III. Que la demanda sefiale la clausula del contrato social o el precepto legal infringi-

do y el concepto de la violacion.

No puede formularse oposicion judicial contra las resoluciones relativas a la respon-

sabilidad de los administradores o de los comisarios.

La ejecucion de las resoluciones impugnadas podra suspenderse por la autoridad
judicial, siempre que los actores den fianza bastante para responder de los dafios y
perjuicios que puedan causarse a la sociedad, por la inejecucion de dichas resoluciones,
en caso de que la sentencia declare infundada la oposicion. La sentencia que se dicte con
motivo de la oposicion surtird efectos respecto de todos los socios. Todas las oposiciones
contra una misma resolucion, deberan decidirse en una sola sentencia.

Para el ejercicio de este derecho los accionistas depositaran los titulos de sus acciones
ante notario’' o en una mstitucion de crédito, los cuales expediran el certificado correspon-
diente para acompafarse a la demanda y los demds que sean necesarios para hacer

efectivos los derechos sociales.

Las acciones depositadas no se devolveran sino hasta la conclusion del juicio.

8.1.11 Derecho de separacion

§245. Para el supuesto de no existir una minoria lo suficientemente grande para ejercer
el derecho de oposicion, el legislador ha dotado al accionista de una salida emergente
para el caso de que la asamblea tome acuerdos que afecten significativamente la vida
de la sociedad.

El articulo 206 de la LGsM concede este derecho a los accionistas que hayan votado en
contra, cuando se adopten resoluciones sobre cambio de objeto, cambio de nacionalidad
o transformacion, y el articulo 228 bis anade el caso de la escusiin.

Los accionistas que ejerzan este derecho deberan obtener el reembolso de sus acciones
en proporcion al activo social, segtn el tltimo balance aprobado, siempre que lo solici-
ten dentro de los 15 dias siguientes a la clausura de la asamblea. No se debe olvidar que
son aplicables en este caso los articulos 14y 15 de la misma ley.

Llamala atenciéon que se incluya entre los supuestos de procedencia ala transformacion
y no ala fusiéon de la sociedad, que a nuestros ojos aparece como un acuerdo mas drastico;
no obstante, al elaborar nuestra ley, para nuestro legislador era un procedimiento mas

enérgico el de la transformacion que el de la fusion (véase §383).

31 Este es uno de los casos en los que el notario esta habilitado para ser depositario de titulos, en dispensa de la
prohibicién general contenida en el articulo 49, IX de la Ley del notariado para el Distrito Federal.
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8.2 Administracion de la sociedad
§246. En derecho comparado existen dos sistemas de administracion para las socieda-
des mercantiles, el unimembre (francés) y el bimembre (germanico); el primero tiene un
solo 6rgano de administracion y el segundo estd integrado por dos 6rganos: la adminis-
traciéon como tal y la vigilancia.*

Nuestra legislacion societaria sigue el segundo de los sistemas por lo que de momento estu-

diaremos el 6rgano de administracion y mas adelante trataremos el 6rgano de vigilancia.

Organo de administracion
A diferencia de la asamblea, que es un 6rgano supremo y discontinuo, el de administra-

ci6én es un 6rgano subordinado y continuo.

Tiene dos funciones principales: una interna, que consiste en la gestién de la socie-
dad (contabilidad, relaciones laborales y similares) y otra externa, que consiste en la
representacion frente a terceros. En uno y otro caso tendra el papel principal de dar
cumplimiento a los acuerdos de la asamblea.

El articulo 142 de la LGgsm senala que la administracion de la sociedad anonima estara
a cargo de uno o varios mandatarios temporales y revocables, quienes pueden ser socios
o personas extranas a la sociedad.

Al estudiar este tema no debemos perder de vista que a la administracion le son apli-

cables las reglas de los factores en general, establecidas en el Cédigo de comercio.

8.2.1 Naturaleza juridica

§247. El articulo 142 habla de mandatarios, pero consideramos que esto es erréneo pues
nunca se celebra un contrato de mandato; sin embargo, siguiendo al maestro Barrera
Graf* —y en el mismo sentido: Messineo,* basado en la legislacion italina, similar
aunque posterior a la mexicana— sefiala que el legislador utiliza la palabra mandatario
como sinécdoque® para ejemplificar la clase de cargo que es el de administrador. Por
otro lado, el legislador quiso hacer aplicables de manera subsidiaria las reglas del man-
dato para el desempeno del cargo.

32 El maestro Martinez Val senala: [...] Sobre éstos hay dos sistemas legales fundamentales: el francés, que conci-
be el 6rgano de administracion como unitario, aunque puede ser colectivo (pluripersonal) y el germanico, que
prevé con caracter comun una separacion en dos 6rganos: el administrador propiamente dicho vy el fiscalizador
o Consejo de Vigilancia. Martinez Val, José Maria, Derecho mercantil, Bosch, Barcelona, 1979, p. 194.

w
<

Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 571.

3 Messineo, Francesco, Manual de..., op. cit., nota, tomo V, p. 465.

3 La Real Academia Espanola define sinécdoque de la siguiente manera: [...] Tropo que consiste en extender,
restringir o alterar de algéin modo la significacion de las palabras, para designar un todo con el nombre de una
de sus partes, o viceversa; un género con el de una especie, o al contrario, una cosa con el de la materia de
que esta formada, [...].
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La administraciéon es un érgano provisto de representaciéon. En ejercicio de dicha
representacion, la administracion [...] despliega —desde luego— la propia actividad en
interés ajeno (de la sociedad), en obediencia a un deber y en virtud de un poder propio
(poder-deber) [...].%°

8.2.2 Nombramiento

§248. El nombramiento del érgano de administraciéon lo hara la asamblea ordinaria
de accionistas de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 181 de nuestra ley societaria,
pudiendo la misma cambiar de clase de 6rgano (consejo o administrador Gnico); sin
embargo, es posible que el nombramiento lo hagan los socios al momento de constituir
la sociedad o bien los accionistas reunidos en la asamblea general constitutiva, en el caso
de constitucién por suscripcion publica.

Surge la duda de si, en caso de que se establezca en estatutos un quérum especial
para elegir administradores, se sigue tratando de una asamblea ordinaria, como lo senala
el articulo 181, o bien estaremos en el supuesto sefialado por la fracciin XII del articulo 162,
y deberemos considerarla asamblea extraordinaria.

Barrera Graf *” se inclina por la primera opcién, mientras que Joaquin Rodriguez y
Rodriguez® por la segunda, pero para nosotros se trata de asamblea extraordinaria pues
el articulo 182 asi lo dice claramente.

8.2.3 Clases de organo administrativo

§249. En el derecho societario mexicano, la Sociedad Anénima puede tener dos clases
de 6rgano de administracion aunque, en auxilio de dicho 6rgano, pueden existir geren-
tes y delegados especiales

a) §250. Administrador dinico:

En este caso las facultades de administracion estaran concentradas en una perso-

na que actuara en el marco de sus atribuciones de manera individual

b) Consejo de administracion:

» §251. Cuando los administradores sean dos 0 mas se constituyen en consejo
de administracion (articulo 143, primer parrafo, LGSM).

» Salvo pacto en contrario, sera presidente del consejo el consejero primera-
mente nombrado, y a falta de éste el que le siga en el orden de la designacion
(articulo 143, segundo pdrrafo, LGSM).

36 Messineo, Francesco, Manual de..., op. cit., nota, tomo V, p. 465.
37 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 572.

38 Citado por Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 572.
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En cuanto al quérum, para que el consejo de administracion funcione legal-
mente debera asistir, por lo menos, la mitad de sus miembros y sus resolucio-
nes seran validas cuando sean tomadas por la mayoria de los presentes.

En caso de empate, el presidente del consejo decidira con voto de calidad
(articulo 143, tercer parrafo).

De estas sesiones se debe levantar un acta, y a ésta se refiere el articulo 41 del
Cddigo de comercio que sefala:

Cuando el acta se refiera a junta del Consejo de administracion, sélo se expresara:
la fecha, nombre de los asistentes y relacion de los acuerdos aprobados. Estas
actas seran autorizadas con las firmas de las personas a quiénes los estatutos con-
fieran esta facultad.

Por lo que se refiere a la protocolizaciéon ante notario, consideramos que ésta solo

es necesaria cuando en dichas actas se vayan a otorgar poderes o nombramientos que
requieran de dicha formalidad.”

De forma analoga a lo dicho respecto a las asambleas totalitarias, en los estatutos se

podra prever que las resoluciones tomadas fuera de sesion de consejo, por unanimidad

de sus miembros tendran, para todos los efectos legales, la misma validez que st hubieren

sido adoptadas en sesiéon de consejo, siempre que se confirmen por escrito (articulo 143,
cuarto pdrrafo, LGSM).

Por lo que se refiere a los derechos de las minorias para nombrar administradores, el

articulo 144 senala:

Cuando los administradores sean tres o mas, el contrato social determinara los derechos que
correspondan a la minoria en la designacién, pero en todo caso la minoria que represente un
veinticinco por ciento del capital social nombrara cuando menos un consejero. Este porcen-
taje sera del diez por ciento, cuando se trate de aquellas sociedades que tengan inscritas sus
acciones en la Bolsa de Valores.

c) Gerentes:

§252. La Asamblea general de accionistas, el Consejo de administracion o el
administrador, podran nombrar uno o varios gerentes generales o especiales,
sean o no accionistas.

Los nombramientos de los gerentes seran revocables en cualquier tiempo por
el administrador o Consejo de administracion o por la Asamblea general de
accionistas (articulo 145).

Estos gerentes tendran las facultades que expresamente se les confleran; no
necesitaran de autorizacion especial del administrador o Consejo de admi-
nistraciéon para los actos que ejecuten y gozaran, dentro de la 6rbita de las
atribuciones que se les hayan asignado, de las mas amplias facultades de re-
presentacion y ejecucion (articulo 140).

3 Ya se ha dicho que, de acuerdo con la legislacion notarial, la formalidad exigible para el otorgamiento de
poderes, en el caso de ser otorgados por 6rganos colegiados, si se trata de escritura publica, es suplida por la
protocolizacion del acta correspondiente.
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d) Delegados:

» §253. El Consejo de Administracién podra nombrar de entre sus miembros
un delegado para la ejecucion de actos concretos.

» A falta de designacién especial, la representacion corresponderd al presidente
del consejo (articulo 148).

De acuerdo con el articulo 148 de la 1.6SM, pareciera que los delegados especiales, para

ejecutar las decisiones del consejo, debieran ser miembros del consejo; sin embargo, si con-

sideramos que, por lo general, estatutariamente se faculta al consejo de administracion para

otorgar y revocar poderes generales y especiales y que, a final de cuentas los delegados son
apoderados especiales, consideramos que, en ese caso, no debiera haber ningtin problema.

8.2.4 Caracteristicas del 6rgano de administracion

a)

§254. Debe desempenarse de manera personal, tal como lo establece el articulo 147
de nuestra ley al ordenar que los cargos de administrador o consejero y de gerente
son personales y no podran desempenarse por medio de representante. Este cargo
tampoco puede ser delegado, aunque cominmente se establecen suplentes.

Sélo puede ser desempeiiado por personas fisicas.

Esto se desprende de la caracteristica anterior, pues si las personas morales obran
por medio de sus representantes y no estan capacitadas para hacerlo personal-
mente, por légica una persona moral no puede ser administradora.

Es un cargo temporal, ya que cesa cuando es revocado expresa o tacitamente, si
se nombra a otra persona; sin embargo, los administradores sustituidos deberan
continuar en el cargo, aun vencido el plazo correspondiente, hasta que los nuevos
no hayan sido nombrados y hayan entrado en posesion del cargo.

Es un cargo esencialmente revocable, por lo que no se puede pactar la irrevoca-

bilidad.
Puede ser desempenado por socios o personas distintas.

No pueden ser administradores los que no pueden ejercer el comercio (articulo 151,
LGSM).

Es un cargo garantizado, ya que los estatutos o la asamblea general de accionistas
podran establecer la obligacién para los administradores y gerentes de prestar
garantia para asegurar las responsabilidades que pudieran contraer en el desem-
peno de sus encargos (articulo 152). De esto se desprende que si no se dice nada,
no sera necesario garantizar.

No podran inscribirse en el Registro Pablico de Comercio los nombramientos de
los administradores y gerentes sin que se compruebe que han prestado la garan-
tia a que se refiere el articulo anterior, en caso de que los estatutos o la asamblea
establezcan dicha obligacion (articulo 153).
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8.2.5 Facultades del 6rgano de administracion

§255. Como ya se ha dicho, en términos generales pueden dividirse en las internas o de

gestion y las externas o de representacion.
a) Facultades internas o de gestion:

»  Estas se deducen de las responsabilidades de los administradores sefialadas
por el articulo 158 de la LGsM, es decir:

1. Verificar la realidad de las aportaciones hechas por los socios.

2. Dar cumplimiento a los requisitos legales y estatutarios establecidos con
respecto a los dividendos que se paguen a los accionistas.

3. Proveer la existencia y mantenimiento de los sistemas de contabilidad,
control, registro, archivo o informacion que previene la ley.

4. El exacto cumplimiento de los acuerdos de las Asambleas de Accionistas.

b) Facultades externas o de representacion:

» Aqui volvemos a traer a colacion el primer parrafo del ya estudiado articulo 10
de la Ley general de sociedades mercantiles:

Articulo 10:

La representacion de toda sociedad mercantil correspondera a su administrador o ad-
ministradores, quienes podran realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la
sociedad, salvo lo que expresamente establezcan la ley y el contrato social.

Consideramos ademas que es posible fijar las facultades y aun ampliarlas en el con-
trato social. De acuerdo con nuevas tendencias en derecho comparado, se dice que las
limitaciones s6lo operan internamente y que frente a terceros de buena fe, no existen
tales limitaciones.*

En México las limitaciones son reales y oponibles frente a terceros si estan inscritas
en el Registro pablico de comercio.

40 Sanchez Calero afirma: [...] El articulo 129.1 parte del principio de que la representacién se extenderd a to-
dos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos. Sin embargo, esta representacién
organica de la sociedad se extiende ain mas, ya que el propio articulo 129.2 nos dice que [...] la sociedad
quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda
de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto social [...]. Lo
que implica la privacién de la tutela del tercero de buena fe que contrata con la sociedad, sin perjuicio de que
la actuacion de los administradores pueda generar, en su caso, una responsabilidad frente a la sociedad. El
ambito del poder de representacién indicado por la ley es inderogable, ya que [...] cualquier limitacion de las
facultades representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, sera inefi-
caz frente a terceros [...]. Las eventuales limitaciones establecidas en los estatutos tendran exclusivamente una
eficacia interna, pero no afectaran al &mbito de poder de representacion. Sanchez Calero, Fernando, Principios
de derecho mercantil, 72 ed., McGraw-Hill, Madrid, pp. 183 y 184.
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8.2.6 Conflicto de intereses

§256. El articulo 156 de la LGSM senala:

El Administrador que en cualquiera operacion tenga un interés opuesto al de la sociedad, de-
bera manifestarlo a los demdas administradores y abstenerse de toda deliberacion y resolucion.
El Administrador que contravenga esta disposicion, sera responsable de los dafios y perjuicios
que se causen a la sociedad.

El legislador sélo previo el caso de que la sociedad esté administrada por un consejo

de administracion, pero en el caso de que esté administrada por un administrador Gnico,

entonces deberd abstenerse de actuar y dar aviso de inmediato a la asamblea.

8.2.7 Terminacion del cargo

§257. El cargo puede terminar al expirar el plazo sefialado o bien por revocaciéon en
cualquier momento. Ya se ha dicho también que los administradores deberan mantener-
se en su puesto hasta en tanto los nuevos tomen posesion de su encargo.

En los casos de revocacién del nombramiento, muerte, impedimento, o de que por

cualquier causa falten los administradores, el articulo 155 establece las siguientes reglas:

a) St fueren varios los administradores y faltaran algunos de ellos, los restantes desem-

peniaran la administracion, si retnen el quérum estatutario.

b) Cuando falte el administrador tnico, o cuando habiendo varios administradores
falten todos o un nimero tal que los restantes no rednan el quérum estatutario, los

comisarios designaran con caracter provisional al o los administradores faltantes.

8.2.8 Informacion financiera

§258. Los administradores deben presentar a la asamblea de acclonistas, anualmente,

un informe que incluya por lo menos (articulo 172, LGSM):

a) Un informe de los administradores sobre la marcha de la sociedad en el ejercicio,
asi como sobre las politicas seguidas por los administradores y, en su caso, sobre

los principales proyectos existentes.

b) Un informe en que se declaren y expliquen las principales politicas y criterios con-
tables y de informacion seguidos en la preparacion de la informacion financiera.

¢) Un estado que muestre la situacion financiera de la sociedad a la fecha de cierre
del ejercicio.

d) Un estado que muestre, debidamente explicados y clasificados, los resultados de
la sociedad durante el ejercicio.

e) Un estado que muestre los cambios en la situacion financiera durante el ejercicio.
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f) Un estado que muestre los cambios en las partidas que integran el patrimonio

social, acaecidos durante el ejercicio.

g) Las notas que sean necesarias para completar o aclarar la informaciéon que sumi-

nistren los estados anteriores.

Ala informacién anterior se agregara el informe de los comisarios a que se refiere la
Jraccion IV del articulo 166, respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la infor-
macion presentada por el 6rgano de administracion a la propia asamblea.

El mencionado informe, incluido el de los comisarios, debera quedar terminado y
ponerse a disposicion de los accionistas por lo menos 15 dias antes de la fecha de la
asamblea que haya de discutirlo. Los accionistas tendran derecho a que se les entregue
una copia del informe correspondiente (articulo 173, 1.GSM).

La falta de presentacién oportuna del informe aludido, serd motivo para que la
asamblea acuerde la remocién del administrador o consejo de administracion, o de los
comisarios, sin perjuicio de que se les exijan las responsabilidades en que respectivamen-
te hubieren incurrido (articulo 176, LGsM).

Quince dias después de la fecha en que se haya aprobado el informe, deberan man-
darse publicar los estados financieros incluidos en el mismo, juntamente con sus notas y
el dictamen del comisario, en el periddico oficial de la entidad donde tenga su domicilio
la sociedad, o, si se trata de sociedades que tengan oficinas o dependencias en varias
entidades, en el Diario oficial de la federacion (articulo 177, LGSM).

Se depositara copia autorizada del mismo en el Registro Pablico de Comercio. A
este respecto cabe hacer la misma critica que ya se hizo al tratar el tema del dep6sito del
programa a que se refiere la constitucion de la sociedad andénima por suscripciéon publica
(véase §166).

Si se hubiere formulado en término alguna oposicién contra la aprobacién del ba-
lance por la Asamblea general de accionistas, se hara la publicacion y deposito con la anota-
cion relativa al nombre de los opositores y el nimero de acciones que representen. Es
importante senalar que esta informacion suplio al balance general que antes se exigia, en
realidad dicho balance se solia acompanar de diversos anexos que corresponden a varios

de los incisos del actual articulo 172, siendo el mas importante el estado de resultados.

Es importante citar el articulo tercero de las disposiciones transitorias de la reforma del 25 de
enero de 1981, cuando se incluy6 esta informacion financiera en sustitucion del balance

general:
Articulo tercero:

A partir de la vigencia de este decreto, todas las expresiones de las leyes mercantiles en que
se hable del balance general, o cualquier otra expresién equivalente, como documento de
informacion financiera, se entenderan en el sentido de que dichas expresiones incluyen
los estados y notas establecidos en los incisos c) al g) del articulo 172 de la Ley general de
sociedades mercantiles.
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8.2.9 Responsabilidad de la administracion

§259. El principio general esta enunciado en el articulo 157 de la Ley general de sociedades
mercantiles que senala:

Los administradores tendran la responsabilidad inherente a su mandato y la derivada de las
obligaciones que la ley y los estatutos les imponen.

De aqui se desprende que son aplicables de manera supletoria las reglas del mandato,
y por tanto las obligaciones y derechos del mandatario respecto del mandante (adminis-
trador respecto de la sociedad) y de ambos respecto de terceros; todo ello en cuanto no
sea opuesto a la naturaleza de este cargo.

El articulo 158 establece diversas materias en las que los administradores tienen obli-
gacion solidaria y que son las siguientes:

. De la realidad de las aportaciones hechas por los socios.

1. Del cumplimiento de los requisitos legales y estatutarios establecidos con respecto a los divi-
dendos que se paguen a los accionistas.

. De la existencia y mantenimiento de los sistemas de contabilidad, control, registro, archivo o
informacion que previene la ley.

IV. Del exacto cumplimiento de los acuerdos de las Asambleas de Accionistas.

Consideramos que la ley, al hablar de responsabilidad solidaria se refiere a las res-
ponsabilidades por dafios o perjuicios o cualquier otra que pudiera resultar del incum-
plimiento de estas obligaciones. La obligacion solidaria parece ser entre ellos para con

la sociedad.

El articulo 159 de la 1.GsM excluye de responsabilidad:

A los administradores que no habiendo incurrido en culpa, hayan manifestado su inconformi-
dad en el momento de la deliberacién y resolucion del acto de que se trate.

El articulo 160, 1.GSM establece que:

Los administradores seran solidariamente responsables con los que les hayan precedido, por
las irregularidades en que éstos hubieren incurrido, si, conociéndolas, no las denunciaren
por escrito a los comisarios.

Dicho de otra manera, los administradores estan obligados a denunciar por escrito a
los comisarios, cualquier irregularidad cometida por quienes administraron la sociedad
antes que ellos.

La accion para exigir la responsabilidad de los administradores, de acuerdo con el
articulo 161, le corresponde a la asamblea general de accionistas, la que designara a la
persona que haya de ejercitar la accion correspondiente, salvo lo dispuesto en el articulo

163 (que se refiere al derecho de minoria para ¢jercitar dicha accién).
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Los administradores removidos por causa de responsabilidad sélo podran ser nom-
brados nuevamente en el caso de que la autoridad judicial declare infundada la accién
ejercitada en su contra (articulo 162, LGSM).

Los administradores cesaran en el desempenio de su encargo inmediatamente que
la Asamblea general de accionistas pronuncie resolucion en el sentido de que se les exija la
responsabilidad en que hayan incurrido.

El articulo 163 de la LGsM establece un derecho de la minoria que represente el 33%
del capital social, consistente en que podran ejercitar directamente la accion de res-
ponsabilidad civil contra los administradores, siempre que se satisfagan los requisitos

siguientes:

I. Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades en favor de la sociedad
y no Gnicamente el interés personal de los promoventes.

II. Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucion tomada por la Asamblea gene-
ral de accionistas sobre no haber lugar a proceder contra los administradores demandados.

Los bienes que se obtengan como resultado de la reclamacién seran percibidos por la
sociedad.

8.3 Vigilancia de la sociedad, comisarios

8.3.1 Generalidades

§260. La vigilancia de la sociedad an6nima, nos dice el articulo 164:

[...] estara a cargo de uno o varios comisarios, temporales y revocables, quienes pueden ser
socios o personas extraias a la sociedad.

Se ha discutido en la doctrina la naturaleza del comisario y se presentan tres posturas

principales:

» Por un lado la de quienes lo consideran un representante, esta postura debe ser
rechazada, pues el ordenamiento legal nunca concede, a quien ocupa dicho car-

g0, facultades de representacion.

»  Otros autores han considerado al comisario como un prestador de servicios pro-
fesionales. Nosotros no coincidimos plenamente con ello, pues mas alla de que
puede haber un contrato de esta clase, celebrado entre la sociedad y el comisario,

esto no describe de forma adecuada la naturaleza de dicho cargo.

» Finalmente nosotros consideramos que se trata de un érgano de gestiéon interna
(sin facultades de representacion) de las sociedades anénimas que se encarga de

vigilar la actividad de la administracion.
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El articulo 165 seniala que no podran ser comisarios:

I. Los que conforme a la Ley estén inhabilitados para ejercer el comercio.
Aqui aplica lo dicho a este mismo respecto al estudiar la administracién.

Il. Los empleados de la sociedad, los empleados de las sociedades que sean accionistas de
la sociedad en cuestion por méas de un veinticinco por ciento del capital social, ni los
empleados de aquellas sociedades de las que la sociedad en cuestion sea accionista en
mas de un cincuenta por ciento.

Los empleados de la sociedad son contratados y responden a las érdenes directas del 6r-
gano de administracion, por lo que su gestiébn como vigilantes de la administracién muy
probablemente seria poco objetiva y parcial.

I1l. Los parientes consanguineos de los Administradores, en linea recta sin limitacion de
grado, los colaterales dentro del cuarto y los afines dentro del segundo.

Con esta disposicion se busca también evitar la parcialidad en la vigilancia.

8.3.2 Atribuciones de los comisarios

§261. En cuanto a las atribuciones de los comisarios, el articulo 166 de la LGsSM sefiala:
Son facultades y obligaciones de los comisarios:

I. Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia que exige el articulo 152, dan-
do cuenta sin demora de cualquier irregularidad a la Asamblea general de accionistas.

Esto, por supuesto, solo en el caso de que la asamblea o los estatutos asi lo senalen.

II. Exigir a los administradores una informacion mensual que incluya por lo menos un esta-
do de situacion financiera y un estado de resultados.

IIl. Realizar un examen de las operaciones, documentacion, registros y demas evidencias
comprobatorias, en el grado y extensién que sean necesarios para efectuar la vigilancia de
las operaciones que la ley les impone y para poder rendir fundadamente el dictamen que
se menciona en el siguiente inciso.

IV. Rendir anualmente a la Asamblea general ordinaria de accionistas un informe respecto a
la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informacién presentada por el consejo de ad-
ministracion a la propia asamblea de accionistas. Este informe debera incluir, por lo menos:

a) La opinion del comisario sobre si las politicas y criterios contables y de informacion
seguidos por la sociedad son adecuados y suficientes tomando en consideracion las
circunstancias particulares de la sociedad.

b) La opinién del comisario sobre si esas politicas y criterios han sido aplicados consis-
tentemente en la informacién presentada por los administradores.

¢) La opinion del comisario sobre si, como consecuencia de lo anterior, la informacion
presentada por los administradores refleja en forma veraz y suficiente la situacion finan-
ciera y los resultados de la sociedad.

V. Hacer que se inserten en la [sic] Orden del dia de las sesiones del consejo de administra-
cién y de las asambleas de accionistas, los puntos que crean pertinentes.
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VI. Convocar a Asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas, en caso de omision
de los Administradores y en cualquier otro caso en que lo juzguen conveniente.

VII. Asistir, con voz pero sin voto a todas las sesiones del consejo de administracion, a las
cuales deberan ser citados.

VIII. Asistir, con voz pero sin voto, a las asambleas de accionistas.

IX. En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la sociedad.

Ademas de estas atribuciones deben atender las denuncias que haga cualesquier ac-
cionista por escrito de los hechos que estime irregulares en la administracion, y éstos
deberan mencionar las denuncias en sus informes a la Asamblea general de accionistas y
formular acerca de ellas las consideraciones y proposiciones que estimen pertinentes

(articulo 167).

8.3.3 Ausencia de comisarios

§262. En el caso de ausencia de la totalidad de los comisarios, el consejo de administra-
ci6n debera convocar, en el término de tres dias, a asamblea general de accionistas para
que ésta haga la designacion correspondiente (articulo 168).

Si el consejo de administracién no hiciere la convocatoria dentro del plazo sehalado,
cualquier accionista podra ocurrir a la autoridad judicial del domicilio de la sociedad, para
que ésta haga la convocatoria (este caso debe agregarse a los senalados en los articulos 184
y 185).

En el caso de que no se reuniere la asamblea o de que reunida no se hiciere la
designacion, la autoridad judicial del domicilio de la sociedad, a solicitud de cualquier
accionista, nombrara los comisarios, quienes funcionaran hasta que la Asamblea general

de accionistas haga el nombramiento definitivo.

8.3.4 Responsabilidad

§263. Los comisarios son individualmente responsables para con la sociedad por el
cumplimiento de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen; sin embar-
go, pueden auxiliarse de personal que actie bajo su direccion y dependencia o en los
servicios de técnicos o de profesionistas independientes cuya contratacion y designacion
dependa de los propios comisarios (articulo 169).

En este articulo se puede entender que para el efecto sefialado, los comisarios si tienen
facultades de representacion para contratar a estos funcionarios a nombre de la sociedad.

Consideramos que la redaccion del articulo es desafortunada, pues los comisarios no
tienen nunca facultad de obrar a nombre ni por cuenta de la sociedad, pues ni siquiera

tienen el manejo de tesoreria como para pagar los sueldos y comprometer asi el activo
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de la sociedad. Creemos que la ley lo que deberia decir es que los comisarios tuvieran la
facultad de exigir a la administracion la contratacion de dichos personajes, imponiendo
sanciones al 6rgano de administraciéon para el caso de que no cumpliera con dicha exi-

gencia, sin causa justificada.

8.3.5 Contraposicion de intereses

§264. Tal como sucede con la administracion e incluso con los accionistas, al participar
en la asamblea, dispone el articulo 170 de la LGsM que [...] los comisarios que en cua-
lesquier operaciéon tuvieren un interés opuesto al de la sociedad, deberan abstenerse de
toda intervencion, bajo la sancion establecida en el articulo 156, que es el pago de indem-

nizacién por daflos y perjuicios.

8.3.6 Remision a administracion
§265. Finalmente, el articulo 171 de la LGsSM hace aplicables a los comisarios las disposi-
ciones referentes a la administracion contenidas en los siguientes articulos:

Articulo 144:

Derechos de la minoria para designar consejeros.

Articulo 152:

Obligacion de prestar garantia.

Articulo 154:

Continuacion en el cargo hasta la designacion de sustitutos.

Articulo 160:

Responsabilidad solidaria por las irregularidades de sus antecesores que hayan sido detec-
tadas y no denunciaren.

Este articulo exige, para el caso de los administradores, denunciar las mencionadas
irregularidades a los comisarios; sin embargo, en el caso que nos ocupa es imposible, por
lo que consideramos que dicha denuncia debe ser hecha directamente a la asamblea y
no a la administracion, pues ésta no es vigilante de los comisarios.

Articulos 161, 162y 163:

Reglas referentes a la acciéon de responsabilidad de los administradores, que en este caso se
refiere a los comisarios.
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Sociedad en
nombre colectivo

W Conceptualizacion

§266. I a sociedad en nombre colectivo es aquella que existe bajo una razoén
social y en la que todos los socios responden subsidiaria, ilimitada y
solidariamente, de las obligaciones sociales (articulo 25).

De esta definicion se desprende que:

1. Tiene una razoén social.

2. Laresponsabilidad de los socios es subsidiaria, ilimitada y solidaria.

La responsabilidad subsidiaria implica que, en el supuesto de que con el
activo del patrimonio de la sociedad no se puedan cubrir las deudas, los so-
cios responderan con el suyo propio sin limitacioén alguna. La responsabilidad
ilimitada supone que cada uno de los socios responde con todo su haber pa-
trimonial. La responsabilidad solidaria significa que el deber de cumplir se
le puede exigir a cualesquiera de los socios, quienes en lo individual deben
responder por la totalidad de la deuda, sin que el acreedor deba acudir a los
otros a cobrarla.

El articulo 26 de nuestra ley establece que las clausulas que supriman la res-
ponsabilidad ilimitada y solidaria de los socios, no produciran efecto legal alguno
con relacion a terceros; pero los socios pueden estipular que la responsabilidad
de alguno o algunos de ellos se limite a una porciéon o cuota determinada.

Antecedentes historicos

§267. No existe una posicion definida entre los doctrinarios de derecho mer-
cantil respecto a los origenes de la sociedad en nombre colectivo. Algunos auto-
res consideran que se originé en ciudades italianas medievales, otros ubican sus
antecedentes en la antigua Roma, mientras que otra parte afirma que surgi6 en
Francia.'

' Cfr. Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit., nota, p. 261.
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Para algunos autores, el origen de la sociedad en nombre colectivo se encuentra en
la societas argentinarii romana; sin embargo, del andlisis de esta figura no encontramos

en realidad elementos s6lidos que nos permitan inferir tal afirmacion.?

Otra parte de la doctrina sostiene que el antecedente de la sociedad en nombre
colectivo surgi6 en la Edad Media, época en la que nacid y se utiliz6 una figura por
la cual los herederos del comerciante continuaban explotando el negocio del de cujus
colectivamente; es decir, el patrimonio del difunto era explotado por los herederos como
conjunto, formandose una entidad que los agrupaba. De esta forma, nacié una comunidad
0 casa circunscrita a los miembros de la_familia, quienes contrataban a nombre propio y de sus consocios
mediante un mandato rectproco.’®

Posteriormente, el vinculo generado por tal entidad extendi6 las obligaciones socie-
tarias ya no solo a los herederos y familiares sino que también a terceros vinculados por
cuestiones laborales. En conjuncién, nace el concepto de la personalidad juridica, con lo
que el mandato es desplazado por la razon social, lo que permitié que los socios ya no
celebraran actos juridicos a nombre propio y a cuenta de sus consocios sino a nombre y
por cuenta de la sociedad.*

Ast surge la figura societaria antecedente de la sociedad en nombre colectivo: se crea
una persona (moral) y en su calidad de tal, tiene como atributo un patrimonio propio

distinto al de las personas que tienen el caracter de socios.

No obstante que la figura societaria antecedente de la que nos ocupa tenia el ca-
racter de persona y un patrimonio propio, la responsabilidad de sus socios no tenia la
cualidad de ser limitada sino que, si no bastaba con el haber de la sociedad para cubrir
las deudas y obligaciones de la misma, éstos respondian de manera ilimitada y solidaria

con sus respectivos patrimonios.

Originalmente, la sociedad en nombre colectivo no se encontraba regulada sino que
surge de las necesidades que presentaba la complejidad comercial, ajustandose a los li-
mites que la situaciéon requeria, pues los ordenamientos juridicos no la regulaban. No fue
sino hasta la promulgacion de las Ordenanzas francesas en 1673, cuando por vez primera se
estipularon las bases de tales entidades, ubicandolas como sociedades tipicas.

Tomada de las Ordenanzas francesas, la figura de las sociedades generales y, por ende,
la de las sociedades en nombre colectivo, fue acogida por numerosos ordenamientos ju-
ridicos, iniciando con el Gddigo napolednico, de éste a los europeos y posteriormente a las
legislaciones mercantiles, de casi todo el mundo, entre otros: los codigos espanol y lati-
noamericanos, y entre estos ultimos, nuestros codigos de comercio y posteriormente la Ley
general de sociedades mercantiles.

2 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, Derecho privado romano, 42 ed., Esfinge, 1977, p. 421.
3 Garcia Renddn, Manuel, Sociedades mercantiles, 22 ed., Oxford, México, 2007, p. 178.

4 Cfr. Garcia Rendon, Manuel, Sociedades..., op. cit., nota, pp. 178 y 179.
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Razon social

§268. Como su definicion lo indica, la sociedad en nombre colectivo tiene una razéon
social, lo cual significa, como ya se ha dicho, que debe estar formada con los nombres de
los socios de ésta. Concordantemente, el articulo 27 de la Ley General de sociedades mercantiles
estatuye que la razon social se ha de formar con el nombre de uno o mas socios, estable-
ciendo la opcién de que no figuren los nombres de la totalidad, caso en el cual exige que
vaya seguida de las palabras y compafiia o de otros vocativos equivalentes.

Es de observarse que la disposicion se limita a la exigencia de utilizar el nombre, mas
para el caso de las personas fisicas no sefiala si se refiere al nombre propio, nombre pa-
tronimico o ambos. Consideramos que en cuestiones juridicas hablar del nombre hace
referencia al conjunto de vocablos integrados por nombres de pila y apellidos, por lo que
el cumplimiento estricto de dicha disposicion seria incluir los nombres completos de los
socios que figuren en la razon social; sin embargo, en la practica se incluyen solamente
los apellidos paternos.

En el supuesto de que una persona extrana a la sociedad esté de acuerdo con que su
nombre se incluya en la razon social se tendra como socio para efectos de responsabilidad
frente a terceros (articulo 28, LGsM), por lo que respondera por las obligaciones sociales sub-
sidiaria, ilimitada y solidariamente. Esta situacion tiene su razon de ser, pues en la sociedad
de nombre colectivo las cualidades de los socios desempefian un papel primordial, pues
en principio son quienes responden por las actividades de la sociedad y que por su calidad
personal dan certeza al ptblico respecto del actuar social.

En virtud de que la persona cuyo nombre aparece en la razon social puede sepa-
rarse de la sociedad o morir, existen dos opciones para este supuesto mencionadas en
el articulo 29:

a) Modificar la razén de la sociedad de tal forma que el nombre del socio que se
separa no se incluya.

b) Agregar a la razon social la palabra sucesores.

Constitucion

§269. Ll contrato con el que se crea la sociedad en nombre colectivo exige que se realice
por escrito y ante fedatario pablico; es decir, debe constar en escritura publica en térmi-
nos de lo senalado por el articulo 6 de la LGsM, con los requisitos previstos por la misma
para cualquier sociedad mercantil.

Capital social y parte social

§270. El capital social se encuentra constituido por las aportaciones que realizan los socios
capitalistas. Por su propia naturaleza, las aportaciones que realizan los socios industriales no
son susceptibles de ser cuantificadas, por lo que no forman parte del capital social.
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[ Los socios

6.1 Generalidades

§271. En la sociedad en nombre colectivo (en las demas también, pero es méas comun en las socie-
dades de personas, cuyo prototipo es la S. en N. C.) pueden existir dos clases de socios: socios
capitalistas, quienes se obligan a aportar bienes y derechos para constituir el capital social, y
socios industriales, quienes se obligan a prestar su actividad profesional o en general un facer
a favor de la sociedad.

La primera obligacion del socio es pagar el capital social (si es capitalista).

En principio, salvo que se estipule lo contrario, los socios industriales tienen derecho de
percibir perioédicamente las cantidades que requieran para sus alimentos.” La determina-
ci6on de las cantidades y las fechas en que han de recibirlas corre por cuenta de la mayoria
de los socios en junta y, en caso de que no lo hagan, por la autoridad judicial.

En caso de que la sociedad arroje utilidades, las cantidades percibidas por los socios
industriales por concepto de alimentos se computaran como tales, por lo que les seran
descontadas de las que como socios les correspondan. Sin embargo, si no se generan
utilidades o son menores a lo que percibieron como alimentos, el o los socios industriales
no tienen obligaciéon de reintegrar sus percepciones. Salvo por esto ultimo, podriamos
decir que dichos alimentos son en realidad, adelantos sobre dividendos.

La Ley general de sociedades mercantiles permite a los socios capitalistas que tengan el
caracter de administradores, percibir periddicamente una remuneraciéon con cargo a
gastos generales, siempre y cuando sea acordado por la mayoria de los socios. Al respec-
to, consideramos que la inclusion de esta permision legal se hace innecesaria, pues de
cualquier forma los socios pueden estipularlo.

6.2 Responsabilidad limitada de los socios

§272. En cuanto a la responsabilidad, la Ley general de sociedades mercantiles en su articulo 26
estipula que las clausulas del contrato social que supriman la responsabilidad ilimitada y
solidaria de los socios no causaran efecto contra tercero; sin embargo, permite a los so-
cios limitar la responsabilidad de alguno o algunos de ellos a una porcion determinada.

Lo anterior significa, como sefiala el maestro Mantilla Molina,® que en principio
todos los socios son responsables solidaria, subsidiaria e ilimitadamente, por lo que los
terceros pueden exigirles el cumplimiento de las obligaciones que no alcance a cubrirse
con el haber social. Sin embargo, en caso de que se lo exijan a quien tuviera responsabili-
dad limitada en términos del contrato social, este tltimo tendra el derecho subrogado de
repetir contra el resto de los socios hasta el porcentaje que no le correspondiere pagar.

> En derecho, el concepto alimentos implica en su origen semantico, lo que una persona requiere para vivir
como tal persona. Galindo Garfias, Ignacio, Derecho..., op. cit., p. 478.

5 Mantilla Molina, Roberto, Derecho..., op. cit., nota, p. 262.
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Lo mismo aplica para los socios industriales,” quienes de acuerdo con el articulo 16
de la Ley general de sociedades mercantiles no tienen obligacion de reportar las pérdidas. Si
bien en términos de los articulos 25 y 26 de la aludida ley, todos los socios de la sociedad en
nombre colectivo responden solidaria, subsidiaria e ilimitadamente, los socios industria-
les tienen el derecho a repetir contra los socios capitalistas por el total del capital a ellos
cobrado; es dectir, el socio industrial debe responder frente al tercero y pagar, si asi se le
requiere, subrogandose del derecho de exigir la totalidad del cobro por él pagado a los
socios capitalistas.

6.3 Transmisibilidad de las partes sociales
§273. En virtud del importante papel que desempefian los socios en una sociedad en

nombre colectivo se prevén una serie de exigentes requisitos que deben cumplirse pre-
viamente a la transmision de los derechos de los socios.

Para la cesion de derechos de un socio, la Ley general de sociedades mercantiles exige el
consentimiento unanime del resto de los socios, salvo que en el contrato social se estipule
que se requiere del consentimiento de la mayoria. Esta autorizacion debe otorgarse en
junta de socios y no separadamente. La misma regla opera para decidir sobre la admi-
si6n de un nuevo socio.

Para el caso de muerte de uno de los socios, en principio los herederos no tienen
derecho a heredar la calidad de socios, salvo que en el contrato social se prevea tal po-
sibilidad.

En caso de que se haya extendido autorizacion de cesion de derechos de uno de los
socios, el resto goza del derecho del tanto para adquirirla, mismo que debe ser ejercido
dentro del plazo de 15 dias. Si fuesen varios los socios que quieran hacer uso del derecho
del tanto, les competera a todos ellos en proporcion a sus aportaciones; es decir, que a
todos se les cederad proporcionalmente a lo que cada uno haya aportado a la sociedad.

6.4 Obligacion de no competencia

§274. Una peculiaridad de la sociedad de responsabilidad limitada es el deber de no
competencia de los socios, por virtud de la cual, salvo consentimiento del resto, estan
impedidos a realizar o dedicarse a negocios del mismo género al de los previstos en el
objeto social o a ser socio en alguna otra sociedad que los realice.

La Ley general de sociedades mercantiles sehala que, en el supuesto de que el socio contra-
venga el deber de no competencia, la sociedad dentro del plazo de tres meses contados a
partir de que tenga conocimiento, tiene la atribuciéon de expulsarlo, privandolo de todos
los beneficios que le correspondan, y de exigirle el pago de dafios y perjuicios.

Notese que la sociedad tiene un plazo de tres meses para expulsar al socio que viole el
deber de no competencia, por lo que si dicha atribucion no se ejercita dentro del mismo,

7 Idem.
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la prescripcion opera vy, por ende, se pierde la facultad de la expulsion a consecuencia del
acto de violacion. Dicha pérdida no significa que se pierda el deber de no competencia,
por lo que sigue aplicando para el resto de los actos de todos los socios.

Organos de la sociedad

§275. Los drganos de la sociedad en nombre colectivo son la junta de socios, los administradores vy,
st asi lo determinan los socios que no funjan como administradores, el interventor.

7.1 Junta de socios

§276. Al igual que en cualquier otra sociedad, el 6rgano maximo de la sociedad es el
conformado por los socios. En la sociedad en nombre colectivo a este 6rgano se le deno-
mina junta de soclos.

La Ley general de sociedades mercantiles es omisa en determinar como ha de convocarse a
la junta de socios. Sin embargo, consideramos que por la naturaleza personalista de la
sociedad, en la que la relacion de los socios es de primera importancia y que en principio
y salvo pacto en contrario cada socio funge como administrador, no hace falta un rigu-
roso procedimiento de convocatoria. Consideramos que cualesquiera de los socios tiene
el derecho de convocar a junta de socios.

En la junta, los socios tienen derecho a votar. Su voto en principio tiene el mismo
peso sobre las decisiones, independientemente de las aportaciones de cada socio. No
obstante, existe la posibilidad de que en el contrato social se estipule que cada voto tendra
el peso proporcional a la aportaciéon que cada uno realice. En el supuesto de que uno de
los socios capitalistas represente el mayor interés, para que su decision sea valida reque-
rira de al menos otro voto de socio.

En el supuesto de que haya un socio industrial y se haya estipulado que el valor de
los votos sea proporcional a las aportaciones, su voto valdra lo equivalente al del socio
industrial o capitalista que tenga mayor proporcién. Si son dos o mas socios industriales,
conjuntamente ejerceran el mismo voto, cuyo sentido sera determinado segun lo acuer-
de la mayoria.

7.2 Administracion

§277. La administracion es llevada por uno o mas administradores, quienes son de-
signados por mayoria de votos de los socios. En el supuesto de que los socios omitan el
designio del administrador o administradores, todos los socios tienen el derecho y a su
vez el deber de fungir como administradores.

En virtud del caracter personalista de la sociedad, en caso de que uno de los
administradores sea persona extrafa a la sociedad y fuere designado contra la voluntad
de alguno o algunos de los socios, éstos tendran derecho a separarse de la sociedad, asi
como a que se les haga entrega de los derechos patrimoniales que proporcionalmente les
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correspondan. Por ende, si alguno o algunos de los socios optan por su retiro, el haber
social de la sociedad en principio debe disminuirse para que el monto correspondiente
les sea entregado.

El derecho de retiro para los socios que hayan votado en contra también aplica en
caso de que el administrador, con el consentimiento de la mayoria de los socios, delegue
su encargo en persona extrana a la sociedad.

En la sociedad en nombre colectivo existe la posibilidad de que, en el contrato so-
cial, los socios pacten la inamovilidad del cargo de administrador a favor de uno o mas
socios, caso en el cual sélo podra ser removido judicialmente por dolo, culpa o inhabi-
lidad, asi como por las causales que los propios socios prevean.

Dentro de las atribuciones de los administradores que la Ley general de sociedades mercan-

liles prevé se encuentran las siguientes:

a) Administrar los asuntos de la sociedad y realizar los actos necesarios para el cum-
plimiento del objeto social.

b) Enajenar y gravar los bienes inmuebles de la sociedad, siempre que cuente con
el consentimiento de los socios o que dicho acto constituya el objeto social o su

consecuencia.
¢) Otorgar poderes para la gestion de ciertos y determinados negocios sociales.

d) Delegar su encargo, siempre que cuente con el consentimiento de la mayoria de
los socios.

e) Hacer uso de la razon social de la sociedad; es decir, fungir como su representante
legal.

f) Rendir cuentas semestralmente, cuando asi se estipule en el contrato social o

cuando asi lo acuerden los socios.

En el supuesto que el 6rgano de administracion sea un consejo de administradores, el
articulo 45 de la Ley general de sociedades mercantiles dispone que las decisiones se tomen por
mayoria y en caso de empate, deciden los socios.

Consideramos que la prevision que hace el articulo 45 no es del todo adecuada, pues
en virtud de que la decisién que se toma es de naturaleza ejecutiva, es conveniente que
sea emitida rapidamente, someterla a la decision de los socios, quienes actian en junta
previa convocatoria, resulta ineficiente en términos funcionales. Consideramos que una posi-
ble opcion para impedir la paralisis gerencial es otorgar a uno de los administradores
voto de calidad en caso de empate.

En caso de que sea necesaria la emision de actos urgentes cuya omision acarree dafo
grave a la sociedad y que el consejo de administradores no se encuentre reunido, la Ley
general de sociedades mercantiles otorga dicha facultad a cualesquiera de los administradores.
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7.3 Interventor

§278. La figura del interventor no siempre opera en las sociedades de nombre colectivo
sino sblo cuando, en ejercicio de su derecho, los socios que no funjan como adminis-
tradores la creen con objeto de que vigile el actuar de los administradores, examine el
estado de la administracién, su contabilidad y papeles de la compania, y, en su caso, rea-
lice las reclamaciones que estime convenientes. En todo caso, notese que la designacion
del 6rgano del interventor no es facultad de la junta de socios sino de los socios que no
funjan como administradores.

EM Modificacion

§279. En principio, para la modificaciéon del contrato social es necesario el consenti-
miento unanime de los socios; sin embargo, en el contrato social puede preverse que
baste el acuerdo de la mayoria o de un porcentaje mayor para que se modifique el con-
trato social.

En el supuesto de que se prevea que no es necesaria la unanimidad, sino una mayo-
ria, el o los socios que voten en contra de la modificaciéon tendran el derecho a separarse
de la sociedad vy, en consecuencia, a que la sociedad les pague la parte del haber social
correspondiente a su participacion.
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Sociedad en
comandita simple

W Concepto

§28°'La Sociedad en comandita simple es la (sociedad) que existe bajo una
razon social y se compone de uno o varios socios comanditados que
responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones
sociales; y de uno o varios comanditarios que Unicamente estan obligados al
pago de sus aportaciones (articulo 51).

De la definicion anterior se desprende que:
1. Tiene una razon social.

2. Existen dos tipos de socios: los comanditados, quienes responden sub-
sidiaria, ilimitada y solidariamente, y los comanditarios, que responden sélo
hasta el monto de sus aportaciones.

Antecedentes historicos

§281. El contrato de sociedad en comandita simple deriva del contrato de com-
menda, el cual tuvo su auge durante los siglos X1 y XuI en Italia. A través de la
commenda un sujeto se obligaba a dar un capital a otro para que efectuara un
viaje de negocios, quien st habia ganancias se obligaba a devolverle un porcen-
taje determinado de ganancias mas el monto equivalente al capital que hubo
mvertido.

Marco normativo

§282. La sociedad en comandita simple se encuentra regulado en lo especifi-
co en el capitulo Il de la Ley general de sociedades mercantiles, titulado De la sociedad
en comandita simple, el cual esta integrado por los articulos 51 a 57, por las re-
ferencias que este ultimo hace a otros articulos que se encuentran dentro del
capitulo 11, titulado De la sociedad en nombre colectivo, y por las disposiciones de las
sociedades en general contenidas en el capitulo 1.



Sociedad en comandita simple

Razon social

§283. La Ley general de sociedades mercantiles, en su articulo 52, estatuye que la razon social se

u 4 I I . u
ha de formar con el nombre de uno o mas socios comanditados. En caso de que se opte
por la opcion de que no figuren los nombres de la totalidad, se deben agregar las pala-
bras “y compafiia” u otros vocativos equivalentes. Asimismo, a la razon social siempre
han de anadirse las palabras “Sociedad en Comandita” o su abreviatura “S. en C.”, so
pena, en caso de omitirla, de que los socios comanditarios tengan la misma responsabi-
lidad que los comanditados.

En el supuesto de que un tercero o un socio comanditario consienta que su nombre
se incluya en la razon social, tendra la responsabilidad de un socio comanditado; es decir,
respondera subsidiaria, ilimitada y solidariamente por las obligaciones y deberes de la
sociedad.

Al igual que para la sociedad en nombre colectivo, para el caso de las personas fisi-
cas, la Ley general de sociedades mercantiles en su articulo 52 no especifica si se debe utilizar
todo el nombre de los socios comanditados o si solo parte, es decir, o bien el nombre de
pila o el patronimico. Somos de la opinién que de la interpretacion literal de la dispo-
sicién, se debe utilizar el nombre completo. No obstante, en la razén social es practica
general que solamente se incluyan los apellidos, excluyéndose a los nombres propios.

Como se ha mencionado, los nombres de los socios que forman parte de la razén social
son solo los de los comanditados. En el supuesto de que uno de ellos se separe de la sociedad,
ya sea por causa de muerte o por cualquier otro motivo, y que se tenga la intencion de que
su nombre permanezca en la razén social, debe afiadirsele la palabra “sucesores”. Si figura
en la razoén social el nombre de los comanditarios, lo cual es posible, y alguno de éstos se
separa, la ley es omisa en exigir que se aflada palabra alguna.

Constitucion

§284. Ll contrato con el que se crea la sociedad en comandita simple debe celebrarse
por escrito y ante fedatario publico; es decir, debe constar en escritura publica. En
términos del articulo 6 de la Ley general de sociedades mercantiles, debera indicar y contener
al menos los siguientes requisitos:

[ Ccapital social y partes sociales

§285. Ll capital social se integra por las aportaciones que realicen los socios. La socie-
dad en comandita simple permite que las aportaciones sean en capital o en servicios. Las
primeras son las que cuantifican el capital social, pues las segundas, por su naturaleza,
no se cuantifican en el mismo.

Tanto los socios comanditados como comanditarios tienen su propia parte social.
En el contrato social los socios estipulan el tamano de la parte social que corresponde a
cada uno.
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Transmision de partes sociales

§286. Para la cesion de derechos de un socio, la Ley general de sociedades mercantiles exige el
consentimiento unanime del resto de los socios, salvo que en el contrato social se estipu-
le que baste el consentimiento de la mayoria. Esta autorizacion debe otorgarse en junta
de socios y no separadamente. L.a misma regla opera para decidir sobre la admision de
un nuevo soclo.

Para el caso de muerte de uno de los socios, en principio los herederos no tienen derecho
a heredar la calidad de socios, salvo que en el contrato social se prevea tal posibilidad.

En caso de que se haya extendido autorizacién de cesion de derechos a favor de uno
de los socios, el resto gozara del derecho del tanto para adquirirla, mismo que debera
ser ejercido dentro del plazo de 15 dias. Si fuesen varios los socios que quieran hacer uso
del derecho del tanto, les competera a todos ellos en proporcion a sus aportaciones; es
decir, que a todos se les cederd proporcionalmente a lo que cada uno haya aportado a
la sociedad.

Respecto a la transmisibilidad de partes sociales entre socios, la Ley general de sociedades
mercantiles es omisa en indicar si la parte social de un socio comanditado puede cederse a
un comanditario; sin embargo, si se efectuara, el socio comanditario pasaria a tener los
derechos y obligaciones del comanditado, por lo que podria fungir como administrador
y responderia subsidiaria, solidaria e ilimitadamente respecto a las obligaciones de la
sociedad.

EXN Socios

§287. En la sociedad en comandita simple existen dos clases de socios: comanditados y
comanditarios. Al menos debe existir uno de cada tipo.

Como la definicion de sociedad en comandita simple lo indica, los socios comanditados
responden subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales, mientras que
los comanditarios inicamente respecto del pago de sus aportaciones. Asimismo, los socios
comanditados pueden o no fungir como titulares de los 6rganos de administracion de la
sociedad, mientras que a los comanditarios se les restringe tal derecho, asi como el de ser
apoderados de los administradores.

No obstante lo anteriox, el articulo 54 de la Ley general de sociedades mercantiles otorga la posi-
bilidad de que los socios comanditarios sean autorizados en el contrato social para realizar
determinados actos y para llevar la vigilancia sobre la sociedad, indicandose que tales actos
no seran reputados como de administracion.

En el supuesto de que uno de los socios comanditarios realice operaciones de admi-
nistracion, sera responsable solidario de la sociedad respecto del cumplimiento de las
obligaciones que se deriven. Asimismo, sera solidariamente responsable, aun cuando no
haya tomado parte en operaciones especificas, si habitualmente ha administrado los ne-
gocios de la sociedad.
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Es de observarse que el socio comanditario que caiga en alguna de las dos hipotesis
referidas en el parrafo precedente, responde solidariamente con la sociedad y no subsi-
diariamente.

Los socios comanditados que se hayan obligado a realizar aportaciones de hacer a
favor de la sociedad, mas no de capital, tendran el derecho, salvo pacto en contrario, de
percibir periddicamente las cantidades que requieran como alimentos, en los montos y
fechas que determine la junta de socios o, en su defecto, la autoridad judicial.

Las cantidades de alimentos recibidas se computaran como utilidades, por lo que
les seran descontados de las que como socios les correspondan. Sin embargo, si no se
generan utilidades o son menores a lo que percibieron como alimentos, el o los socios
industriales no tendran la obligacién de reintegrarlas.

EN Responsabilidad del socio comanditado

§288. En cuanto a la responsabilidad, la Ley general de sociedades mercantiles en su articulo 26
en relacion con el articulo 57, estipula que las clausulas del contrato social que supriman
la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios comanditados no causaran efecto
contra tercero; sin embargo, permite pactar que se limite la responsabilidad de alguno o
algunos de los socios comanditados y disminuirla hasta un monto determinado.

Los socios comanditados son responsables solidaria, subsidiaria e ilimitadamente. Los
acreedores de la sociedad tienen el derecho de exigir el camplimiento de las obligaciones de
la sociedad y si el patrimonio social es insuficiente, pueden demandarlo a cualquiera de los
socios comanditados, independientemente de que en el contrato social se haya limitado su
responsabilidad o no.

En el supuesto de que algtin acreedor, posteriormente a que acuda a cobrar su crédito
a la sociedad, demande el pago a un socio comanditado, este Gltimo se subroga el dere-
cho de cobrar a los demas socios comanditados la parte que les corresponde conforme
a su parte social, excepto contra aquél o aquéllos cuya responsabilidad hayan acordado
limitar, quienes solo responden hasta el monto estipulado.

I} Obligacion de no competencia

§289. Los socios comanditados estan obligados a no realizar negocios del mismo género
a los previstos en el objeto social o a ser socio de sociedad que los realice, excepto cuando
cuenten con la anuencia del resto de los socios, incluyendo a los comanditarios.

En el supuesto de que el socio contravenga el deber de no competencia, la Ley general
de sociedades mercantiles otorga a la sociedad la atribucion de expulsarlo, privarlo de sus
beneficios y exigirle el pago de dafios y perjuicios. Dicha facultad debe ejercerse dentro
del plazo de tres meses o, en su defecto, caduca.
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Organos

§290. En principio, los 6rganos de la sociedad en comandita simple son la junta de
socios y los administradores:

11.1 Junta de socios

§291. La junta de socios es el 6rgano maximo de la sociedad y, como su nombre lo in-
dica, se conforma por el conjunto de socios.

En cuanto a la convocatoria a junta de socios, la Ley general de sociedades mercantiles es
omisa en regularlo, por lo que en el contrato social ha de estipularse a quien correspon-
de dicha atribucion. De la interpretacion de los articulos 43 y 57 de la referida ley, en
principio la junta debe reunirse semestralmente, salvo que se estipule lo contrario en el
contrato social.

La junta de socios toma sus decisiones por mayoria y cada socio tiene derecho a un
voto con el mismo valor. Sin embargo, en el contrato social se puede estipular que los votos se
cuantifiquen de acuerdo a la proporcién de la parte social de cada socio. En el supuesto
de que uno de los socios represente el mayor interés, para que su decision sea valida
requerira al menos de otro voto.

En el supuesto que uno de los socios comanditados se obligue a realizar prestaciones
de hacer a la sociedad, su parte social sera equivalente a la del socio, sea comanditado o
comanditario, que tenga el mayor interés. Si fueren varios los socios comanditados que
aporten de tal forma, tendran una representacién tnica y un solo voto, cuyo sentido
sera determinado segtn lo acuerde la mayoria de ellos.

11.2 Administracion

§292. La administracién es llevada por uno o mas administradores, quienes pueden ser
socios comanditados o no, y que son designados por la mayoria de votos de los socios.
En el supuesto de que los socios omitan el designio de administrador o administradores,
todos los socios comanditados tendran tal caracter.

A'los socios comanditarios se les prohibe fungir como administradores. Como tnica
excepcion, el articulo 56 de la Ley general de sociedades mercantiles prevé que en el supuesto
de que no se hubiere determinado en la escritura social como habra de procederse
en caso de muerte o incapacidad del socio administrador, podra interinamente un socio
comanditario, a falta de comanditados, desempenar los actos urgentes o de mera admi-
nistracion durante el término de un mes.

Sila junta de socios acuerda nombrar a algin administrador que sea persona extrafia a
la sociedad que haya sido designado contra la voluntad de algtin socio, ya sea comanditado
o comanditario, éste tendra el derecho de separarse de la sociedad, y, consecuentemen-
te, obtener los derechos patrimoniales que proporcionalmente le corresponden, por lo que
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el haber social de la sociedad en principio debe disminuirse para que el monto correspon-
diente les sea entregado.

El derecho de retiro para los socios que hayan votado en contra también aplica en
caso de que el administrador, con el consentimiento de la mayoria de los socios, delegare
su encargo en persona extrana a la sociedad.

En caso de que en el contrato social los socios pacten la inamovilidad del cargo de
administrador a favor de uno o mas socios, s6lo podran ser removidos judicialmente por
dolo, culpa o inhabilidad, asi como por las causales que los propios socios prevean.

Dentro de las atribuciones de los administradores que la Ley general de sociedades mercan-
tiles prevé se encuentran las siguientes:

a) Administrar los asuntos de la sociedad y realizar los actos necesarios para el cum-
plimiento del objeto social.

b) Enajenar y gravar los bienes inmuebles de la sociedad, siempre que cuente con
el consentimiento de los socios o que dicho acto constituya el objeto social o su
consecuencia.

¢) Otorgar poderes para la gestion de ciertos y determinados negocios sociales.

d) Delegar su encargo, siempre que cuente con el consentimiento de la mayoria de
los socios.

e) Hacer uso de la razén social de la sociedad, es decir, fungir como su representante
legal.

f) Rendir cuentas semestralmente, cuando asi se estipule en el contrato social o
cuando asi lo acuerden los socios.

En términos de los articulos 45y 57 de la Ley general de sociedades mercantiles, si el 6rgano
de administracién se integra por un consejo de administradores, las decisiones deben to-
marse por mayoria. En el supuesto de que haya empate, los socios comanditados deben
decidir. Por evidentes razones, resulta ineficiente convocar a los socios comanditados para
resolver sobre el sentido de una decisiéon meramente administrativa. Una opcién para subsa-
narlo es que en el contrato social se prevea que uno de los administradores goce de voto
de calidad en caso de empate.

En caso de que sea necesaria la emision de actos urgentes cuya omisiéon acarree dafo
grave a la sociedad y que el consejo de administradores no se encuentre reunido, la Ley general
de sociedades mercantiles otorga la facultad de actuar a los administradores.

1 1.3 Vigilancia
§293. La Ley general de sociedades mercantiles no exige la existencia de un 6rgano de vigilan-
cia para la sociedad en comandita simple. Sin embargo, por una parte, en su articulo 54

prevé la posibilidad de que en el contrato social se pacten funciones de vigilancia en
favor de los socios comanditarios.
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Por otra parte, los articulos 47 y 57, otorgan a los socios que no funjan como adminis-
tradores el derecho a nombrar un interventor, con objeto de que vigile el actuar de los
administradores, examine el estado de la administracion, su contabilidad y papeles de
la compaiia, y, en su caso, realice las reclamaciones que estime convenientes. En todo
caso, notese que la designacion del 6rgano del interventor no es facultad de la junta
de socios, sino de los socios que no funjan como administradores, dentro de los cuales se
encuentran los socios comanditarios y, posiblemente, comanditados.

Modificacion de estatutos

§294. Para la modificacion del contrato social es necesario el consentimiento unanime
de los socios; sin embargo, en el contrato social puede preverse que baste el acuerdo de la
mayoria o de un porcentaje mayor para que se modifique el contrato social.

En el supuesto de que se prevea que no es necesaria la unanimidad, sino una mayo-
ria, el o los socios que hubieren votado en contra de la modificacion, tendran el derecho
a separarse de la sociedad y, en consecuencia, a que la sociedad les pague la parte del
haber social correspondiente a su participacion.



Capitulo IV

Sociedad de
responsabilidad limitada

W Conceptualizacion

§295-La sociedad de responsabilidad limitada es la que se constituye entre
socios que sdlo estan obligados al pago de sus aportaciones, sin que las
partes sociales puedan estar representadas por titulos negociables a la orden
o al portador.

Del concepto anterior, mismo que acoge la Ley general de sociedades mercantiles
se desprenden los siguientes elementos:

1. La responsabilidad de los socios es limitada; es decir, sélo responden
hasta el monto de sus aportaciones.

2. Los derechos de los socios estan representados en partes sociales.

3. Las partes sociales no son titulos negociables.

Antecedentes historicos

§296. A finales del siglo XIX se habian consolidado ya dos tipos de sociedades,
la sociedad anénima y la sociedad colectiva, ambos extremos con variantes en
cuanto a la responsabilidad de los socios: mientras que en la primera la res-
ponsabilidad es limitada y su capital esta representado por titulos de crédito,
en la segunda la responsabilidad es ilimitada y son partes sociales en las que
se divide su capital.

Estas clases de sociedades no respondian a las necesidades de todas las
personas que pretendian crear una sociedad, pues por una parte requerian
una figura que limitara su responsabilidad y, por la otra, una férmula que pro-
tegiera la relacion entre los socios y su calidad ante la sociedad, y que limitara
la transmision y circulacion de las partes sociales. Era necesaria una sociedad

que no exigiera grandes capitales en la que se limitara la responsabilidad y el
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numero de socios, y no fuera facil su separacion y es en esta conjetura como se crea la
sociedad de responsabilidad limitada.

El primer antecedente formal lo encontramos en la ley del 20 abril de 1892 de Ale-
mania, en la cual se regul6 por primera ocasion la sociedad de responsabilidad limitada.
Después se le encontro en la legislacion inglesa en 1907 (Private Companies Act) y en una
ola de homogeneidad y homologaciéon mercantil fue paulatinamente acogida en una
multiplicidad de 6rdenes juridicos. En México la encontramos regulada por primera vez
en la vigente Ley general de sociedades mercantiles publicada en 1934.

Si bien el Cidigo de comercio de 1884 preveia la sociedad de responsabilidad limitada,
analizando su articulado se desprende que la tnica coincidencia que guarda con la so-
ciedad en estudio es la denominacién.'

Su funcién originaria fue la de ser titulares de pequenias y medianas empresas, después
cayeron un tanto en desuso y a tltimas fechas han vuelto a ser utilizadas sobre todo cuando

sociedades extranjeras de naturaleza equivalente buscan establecer sociedades filiales.

Denominacion

§297. La sociedad de responsabilidad limitada por nombre puede llevar una denomi-
nacion o una razon social, la cual debe contener el nombre de uno o mas de sus socios,
e ir seguida de las palabras sociedad de responsabilidad limitada o de su abreviatura “S. de
R. L.”. En el supuesto de que no se dé cumplimiento a esta exigencia, los socios seran
responsables subsidiaria, solidaria e ilimitadamente (articulo 59).

En caso de que una persona extrana a la sociedad permita que figure su nombre en
la razén social, respondera de las operaciones sociales hasta el monto de la mayor de las
aportaciones; es decir, en la misma proporcién del socio cuya parte social sea la mayor.

Esta situacion tiene su razoéon de ser pues aunque como su nombre lo indica, se trata
de una sociedad de responsabilidad limitada, el espiritu del legislador fue que se incluye-
ra el nombre de las personas fisicas que se encuentran detras, con objeto de dar certeza
al pablico en general de con quiénes esta negociando, de ahi que como regla general se
estatuya que los socios son también administradores de la sociedad, salvo que sus estatu-
tos sociales establezcan lo contrario.

Por remision hecha en el articulo 86 son aplicables a la sociedad de responsabilidad limitada
(S. de R. L.) las disposiciones de los articulos 27, 29 y 30 ya estudiados en la sociedad en

nombre colectivo.
Articulo 27:

La razon social se formara con el nombre de uno o més socios, y cuando en ella no figuren
los de todos se le anadiran las palabras y compariia u otras equivalentes.

! Cfr. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho mercantil, 272 ed., Porrta, México, 2004, p. 194.
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Articulo 29, LGsM:

El ingreso o separacion de un socio no impedird que contintie la misma razon social hasta
entonces empleada; pero si el nombre del socio que se separe apareciere en la razon social,
debera agregarse a ésta la palabra sucesores.

Articulo 30, LGsm:

Cuando la razén social de una compania sea la que hubiere servido a otra cuyos derechos
y obligaciones han sido transferidos a la nueva se agregara a la razén social la palabra su-
cesores.

Constitucion

§298. Ll contrato con el que se crea la sociedad de responsabilidad limitada exige que se
realice por escrito y ante fedatario publico; es decir, debe constar en escritura publica.

El articulo 63 de la Ley general de sociedades mercantiles establece que:

La constitucion de las sociedades de responsabilidad limitada o el aumento de su capital so-
cial, no podra llevarse a cabo mediante suscripcion puablica.

Nos parece que esta aclaracion sobra, pues el sistema de suscripcion publica no es
de forma general aplicable a todas las sociedades mercantiles, sino s6lo aplica a las so-
ciedades anonimas.

Por otro lado, el articulo 61 establece que el nimero de socios no puede ser superior
a 50, siendo esto comprensible, pues se garantiza asi conservar el caracter personal de

la sociedad.

Capital social y partes sociales

§299. Al ser una sociedad en la que la responsabilidad de los socios es limitada, para
responder frente al ptblico de las obligaciones que ésta asume y con objeto de otorgar
proteccion a los acreedores, para la constitucion de la sociedad se exige que cuente con
un capital de al menos $3,000.00 (articulo 62).

Al momento de la creacion de la sociedad, al menos la mitad del capital social debe
estar integramente suscrito y pagado. El resto habra de pagarse de acuerdo con los
acuerdos que los socios hayan estipulado en el contrato social, es decir, en la escritura
constitutiva (articulo 64).

Por tanto, en términos reales, la sociedad de responsabilidad limitada puede operar
con un capital pagado de $1,500.00 y tener la otra mitad como crédito por cobrar a sus
SOClOS.

El capital social de la sociedad de responsabilidad limitada se encuentra dividido en

partes sociales, mismas que son propiedad de cada uno de los socios y representan sus
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intereses y participacion respectivamente (dichas partes sociales tienen el caracter de

bienes muebles segtn el articulo 760 del Cidigo civil para el Distrito Federal).

Las partes sociales de una sociedad de responsabilidad limitada pueden ser iguales o
desiguales. Esta situacién permite a los socios tener mayor o menor participacion en el
capital social. No obstante, si bien las partes sociales pueden variar, la ley exige que por
lo menos tengan valor de un peso o de multiplos de un peso y el ordenamiento juridico

prohibe que las partes sociales se encuentren cuantificadas en centavos.

Ademas de la posibilidad de valor desigual, las partes sociales pueden ser de distinta
categoria. Puede haber partes sociales con privilegios, tales como tener preferencia para el
pago de utilidades o en el reparto del capital social en el supuesto de que la sociedad sea
liquidada.

En principio, a cada socio le corresponde una parte social; sin embargo, si hay dere-
chos distintos amparados por las partes sociales, cada una conserva su individualidad,

por lo que existe la posibilidad de que el socio tenga mas de una parte social.

Cuando un socio realice una nueva aportacion o adquiera la totalidad o una fraccion
de la parte social de otro socio, aumentara la suya, salvo que se trate de partes sociales
con derechos diversos, caso en el cual se conserva la individualidad de cada parte
(articulo 68, 1L.GSM).

Las partes sociales por definicion son individuales, por lo que en principio no pueden
dividirse; sin embargo, en el contrato social puede establecerse el derecho de division y
cesion parcial. Consecuentemente, la posibilidad de dividirlas es excepcion a la regla ge-
neral relativa a que a cada socio le corresponde una parte social, aun cuando se trate de

partes sociales de la misma categoria.

La indivisibilidad de las partes sociales tiene varias implicaciones en cuanto a su
transmision. De este modo, st una parte social es transmitida a varias personas, pertene-
cera en copropiedad a éstas, por lo que de comun acuerdo determinaran cual de ellas

fungira como su representante comun para ejercer los derechos de socio.

En el aumento del capital social, los socios cuentan con preferencia para suscribir
las partes sociales emitidas en proporcién a las que tienen, salvo que dicho derecho se
encuentre suprimido en el contrato social o que asi lo acuerde la asamblea al determi-

nar el incremento (articulo 72, LGSM).

[ Transmision de partes sociales

§300. A diferencia de las acciones de la sociedad anénima, las partes sociales no son ti-
tulos de crédito por lo que tienen mayores barreras para su transmision. Esta limitante se
debe a la intencion de mantener la relacion de los socios y de dar a conocer a los terceros

qué personas estan detras de la sociedad.
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La 16sM en su articulo 65 dispone que [...] para la cesion de partes sociales es nece-
sario el consentimiento de los socios que representen la mayoria del capital social, salvo

que los estatutos sociales establezcan una proporciéon mayor.

En el supuesto de que en términos del articulo 65, los socios autoricen la transmisiéon
de la parte social a una persona extrana a la sociedad, éstos gozaran del derecho del
tanto para adquirirla, teniendo un plazo de 15 dias computado desde la fecha de la
autorizacion. Si varios socios estuvieren interesados en adquirir la parte social, tendran

derecho de hacerlo en proporcién a su parte social.

Laley societaria no establece las consecuencias del ejercicio de este derecho del tanto, ni
tampoco las consecuencias de violentarlo. Ante tal falta de prevision de la ley, diremos que
el derecho del tanto es un derecho de preferencia, que se presenta en varias comunidades
de derechos subjetivos y que por lo regular busca reducir o evitar, en lo sucesivo dicha
comunidad, o bien, impedir la inclusiéon de terceros a esta comunidad. Toda sociedad
implica una de estas comunidades (¢ésta si querida por la ley), y a este respecto, en las
sociedades de personas, la ley da para la transmision de derechos el mas fuerte de
todos los derechos preferenciales, que es el derecho del tanto. Consideramos que son
aplicables, supletoriamente, las disposiciones que establece el Cidigo civil federal referentes a

la copropiedad.

No obstante, la transmision por herencia de las partes sociales no requiere del
consentimiento de los socios, pero existe la posibilidad de que los socios estipulen que, en
el supuesto de defuncién de alguno de ellos, la sociedad sea liquidada o que la parte social

correspondiente al socio difunto sea liquidada.

La amortizacion de las partes sociales, senala el articulo 71 de la LGsM que: [...] no estara
permitida sino en la medida y forma que establezca el contrato social vigente en el momen-
to en que las partes afectadas hayan sido adquiridas por los socios. La amortizacion
se llevara a efecto con las utilidades liquidas de las que conforme a la ley pueda dis-
ponerse para el pago de dividendos. En el caso de que el contrato social lo prevenga
expresamente, podran expedirse a favor de los socios cuyas partes sociales se hubieren
amortizado, certificados de goce con los derechos que establece el articulo 157 para
las acciones de goce.

Socios

§301. Con la intencién de que exista una vinculaciéon entre los socios, asi como para
mantener el caracter personal de los socios en su caracter de responsables de la socie-
dad, para las sociedades de responsabilidad limitada se restringe el nimero de socios.
El articulo 61 de la LGsM al efecto dispone que ninguna sociedad de responsabilidad limitada

debe tener mds de cincuenta socios.
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Asimismo, en las sociedades de responsabilidad limitada la LGsMm prohibe captar re-
cursos mediante suscripcion publica, en virtud de que implicaria la no existencia de una

relacion entre los socios. Al efecto su articulo 63 estatuye:

Articulo 63:

La constitucion de las sociedades de responsabilidad limitada o el aumento de su capital
social no podra llevarse a cabo mediante suscripcién publica.

La calidad de socio, al igual que en toda sociedad, en principio se demuestra en la
escritura constitutiva. En el caso de socios que se unan posteriormente a la sociedad, ya
sea por transmision de fraccion o totalidad de parte social, por aumento de capital o por
alguna otra causa, la calidad de socio se demuestra por la asamblea de socios donde se
autorice la transmisiéon o el aumento del capital social, asi como porque se le da forma-
lidad a la transmision.

Ademas, la LGSM en su articulo 73 exige a las sociedades de responsabilidad limitada el
que se lleve un libro especial en el que inscriban el nombre y domicilio de cada socio, ast
como sus aportaciones, y las transmisiones de las partes sociales que se efectiien, mismas
que no surtiran efecto legal alguno contra terceros, sino sélo después de su inscripcion.
Este libro de registro de socios, es responsabilidad de los gerentes.

A pesar de que el citado articulo prevé que el libro especial aludido puede ser consul-
tado por cualesquier persona que acredite tener un interés legitimo, es dificil imaginar
la practicidad de tal supuesto, pues es cuestionable que el gerente o gerentes, quienes
tienen bajo su custodia el libro, lo permitan al tercero que pretenda consultarlo. En este
sentido, si bien se podria iniciar un juicio para exigir la exhibicién, en la practica dicho

articulo adolece de inaplicabilidad.

7.1 Obligaciones de los socios

§302. Las obligaciones de los socios son las siguientes:
a) Aportar el monto correspondiente a sus partes sociales.

La principal obligaciéon de los socios es realizar sus aportaciones al capital social

de la empresa.

b) Efectuar aportaciones suplementarias.

El articulo 70 de la LGsM establece que, ademas de las aportaciones iniciales, en el
contrato social los socios pueden obligarse a realizar aportaciones suplementarias en pro-
porcion a sus primitivas aportaciones. Dichas aportaciones no pueden consistir en trabajo
o servicio personal por parte de los socios. Esto se tltimo se establece en la ley con la
finalidad de que no se violen los principios del derecho laboral.

Por otra parte el articulo 78, fraccion VI establece que la facultad de exigir las aporta-

ciones suplementarias esta a cargo de la asamblea de socios. Es importante destacar que
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estas aportaciones son independientes del capital social y son para gastos extraordina-

rios, por lo que en principio deben ser reembolsadas.

7.2 Derechos de los socios

§303. Los derechos de los socios son de dos tipos:

1.

Derechos patrimoniales:

a) Derecho de percibir utilidades:

§304. Ll reparto de utilidades es decision de la asamblea de socios, tal como lo
establece el articulo 78, fraccion 1I. En principio, dicho acuerdo no tiene una perio-
dicidad especifica, sino que se determina cuando asi convenga a los intereses de
la sociedad y de los socios y siempre que se respeten los siguientes lineamientos

aplicables a toda sociedad mercantil:

La distribucién de utilidades:

Soélo puede realizarse después de que la asamblea de socios haya aprobado los

estados financieros (articulo 19 de la LGsM).

La distribucion de utilidades:

Solo puede realizarse si ya han sido restituidas las pérdidas de ejercicios ante-
riores o haya sido reducido el capital social (articulo 19 de la LGsSM).

En el supuesto de que se contravenga alguno de estos principios, los acree-
dores pueden exigir el pago a los socios que hubieren recibido las utilidades
y contra los administradores que las haya efectuado, quienes seran solidaria-
mente responsables hasta el limite de dichos montos.

Se haya separado anualmente el 5%:

Como minimo, para formar el fondo de reserva, hasta que forme la quinta
parte del capital social (articulo 20 de la LGSM).

En caso de que esto se viole, los administradores responden solidariamente
frente a los acreedores respecto al monto de reserva que debi6 de haberse rea-
lizado para la sociedad, quienes podran repetir contra los socios de acuerdo
con el monto que les hubo pagado.

b) Derecho de suscribir nuevas partes sociales:

§305. El articulo 72 establece que en caso de que se acuerde el aumento del
capital social, los socios tienen derecho a adquirir y suscribir las nuevas partes
sociales emitidas en proporcion, salvo que tal privilegio se encuentre suprimido
en el contrato social o que asi lo determine la asamblea de socios que decida el

incremento.
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¢)

2.

a)

b)

Derecho de intereses constructivos:

§306. En caso de que asi se pactase en el contrato social, los socios tienen derecho
a percibir intereses no mayores del 9% anual sobre sus aportaciones, y solamen-
te durante el tiempo que sea necesario para la ejecucion de los trabajos que de
acuerdo con el objeto de la sociedad deban preceder al inicio de operaciones, sin
que dicho periodo exceda de tres anos. Contablemente dichos intereses se ten-

dran como gastos generales de la sociedad.

Derecho a cuota de liquidacion:

§307. En caso de disolucién de la sociedad, previa liquidacion a terceros, los so-
cios tienen derecho a recibir del sobrante del capital social la porcién del mismo

que corresponda al porcentaje de su parte social.

Derecho del tanto:

§308. Los socios gozan del derecho del tanto para adquirir de otro, parte o la

totalidad de su parte social.

Derechos corporativos

Derecho de voto:

§309. En principio, todo socio tiene derecho de participar en las decisiones de la
sociedad. El valor de cada voto corresponde a la proporcion que guarda su parte so-
cial respecto del resto del capital social. Sin embargo, en el contrato social se puede
limitar el derecho a voto para el caso de las partes sociales privilegiadas. El derecho

de voto se encuentra previsto en el articulo 79 de la LGSM que al efecto establece:

Articulo 79:

Todo socio tendra derecho a participar en las decisiones de las asambleas, gozando
de un voto por cada mil pesos de su aportacion o el multiplo de esta cantidad que se
hubiere determinado, salvo lo que el contrato social establezca sobre partes sociales
privilegiadas.

Derecho de retiro:

§310. Al ser la sociedad de responsabilidad limitada una que enfatiza la relacion
de los socios y su caracter, existen dos supuestos en que los socios pueden ejercer
su derecho de retirarse de la sociedad:

t) Cuando en contra de su voto, se nombrare un administrador que sea persona

extrafia a la sociedad, es decir, que no sea socio (articulos 86y 38 de la LGSM).

u) Cuando en contra de su voto, el administrador delegare su encargo en favor

de persona extrana a la sociedad (articulos 86y 42 de la LGsMm).
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Resulta curioso el derecho expreso de separacion otorgado por la Ley general de socieda-
des mercantiles para el caso de que se presente alguno de los supuestos antes sefialados, por
lo que cabe preguntarse, ;como se ejercita dicha separacion?, ;qué sucede con las partes
sociales?, ¢el socio que desee separarse tiene derecho a que la sociedad le reembolse el
monto correspondiente a su parte social?, ¢se disminuye el capital social?, ¢qué pasa st
solo se tiene el capital social minimo?

La .GsM no da respuesta a lo anterior, sino que se limita a otorgar el derecho de retiro
sin regular y establecer la forma de realizarlo. En nuestra opinion, la separacion es un
derecho individual de los socios, que se debe solicitar a la sociedad, y tiene por conse-
cuencia la disminucién del capital social; en caso de que la sociedad se niegue a conceder
el derecho, se puede exigir ante los tribunales; el socio tiene derecho a que se le liquide
su parte del haber social, siguiendo los principios generales establecidos en los articulos
14y 15 de nuestra ley; por otro lado, es posible que este retiro acarree la disolucion de la

sociedad, sin que esta consecuencia impida la separacion.

EA Organos de la sociedad

§311. Los 6rganos de la sociedad de responsabilidad limitada son la asamblea de socios, los
administradores y, si asi se determina en el contrato social, el consejo de vigilancia.

8.1 Asamblea de socios

§312. El 6rgano méaximo de la sociedad de responsabilidad limitada es la asamblea de so-
cios, la cual debe reunirse por lo menos una vez al afio en la fecha estipulada en el contrato
social. Para la toma de decisiones la asamblea de socios funge como 6rgano colegiado en el
cual cada uno de los socios tiene el poder de decision que refleje su parte social.

8.1.1 De la convocatoria a asamblea

§313. Previo a la constitucién de cada asamblea es necesaria la emisién de convocato-
ria, mediante cartas certificadas con acuse de recibo, en las que debe indicarse el orden
del dia y que habran de notificarse personalmente a cada socio con al menos ocho dias

de anticipacion a la celebracion de la asamblea (articulo 81 de la LGsMm).

Los 6rganos facultados para convocar a asamblea son el o los gerentes y si no lo hi-
cieren, el consejo de vigilancia, y a falta u omision de éste, los socios que representen mas

de la tercera parte del capital social.

Excepcionalmente y siempre que esté previsto en el contrato social, la reunion de
socios no es necesaria, caso en el cual se remitiran a los socios las decisiones que se preten-
dan tomar para que, mediante escrito, manifiesten su voto respectivamente; sin embargo,
si los socios que representan mas de la tercera parte del capital social decidieren que el
asunto se trate en asamblea, tendran la facultad de convocarla.
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Al efecto, el articulo 82 de la LGsm establece que el contrato social podra consignar los
casos en que la reunion de la asamblea no sea necesaria, y en ellos se remitird a los socios,
por carta certificada con acuse de recibo, el texto de las resoluciones o decisiones, emi-
tiéndose el voto correspondiente por escrito. Si asi lo solicitan los socios que representen
mas de la tercera parte del capital social, debera convocarse a la asamblea, aun cuando
el contrato social s6lo exija el voto por correspondencia.

En el supuesto de que no se cumpla el quérum exigido para la constitucion de la
asamblea de socios, debe emitirse una segunda convocatoria.

8.1.2 De las facultades de la asamblea de socios
§314. Las facultades de la asamblea de socios se encuentran estatuidas en el articulo 78
de la 1LGsM, el cual establece:
Articulo 78:
Las asambleas tendran las facultades siguientes:

I. Discutir, aprobar, modificar o reprobar el balance general correspondiente al ejercicio
social clausurado y de tomar con estos motivos, las medidas que juzguen oportunas.

Il. Proceder al reparto de utilidades.

IlI. Nombrar y remover a los gerentes.

IV. Designar, en su caso, el Consejo de Vigilancia.

V. Resolver sobre la division y amortizacién de las partes sociales.

VI. Exigir, en su caso, las aportaciones suplementarias y las prestaciones accesorias.

VII. Intentar contra los érganos sociales o contra los socios, las acciones que correspon-
dan para exigirles danos y perjuicios.

VIII. Modificar el contrato social.

IX. Consentir en las cesiones de partes sociales y en la admision de nuevos socios.
X. Decidir sobre los aumentos y reducciones del capital social.

XI. Decidir sobre la disolucién de la sociedad.

XIl. Las demas que les correspondan conforme a la ley o al contrato social.

8.1.3 Clases de asambleas

§315. A pesar de que la LGsM no distingue entre tipos de asambleas de socios en la sociedad
de responsabilidad limitada, tal como lo hace con la sociedad anonima, si establece distintas
mayorias para acordar en asamblea, atendiendo al tipo de las decisiones a tomarse; por lo
que se diferencian entre decisiones ordinarias y extraordinarias. La doctrina ha considerado
a las primeras como materia de asambleas ordinarias y a las segundas materia de asambleas
extraordinarias:
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b Asambleas ordinarias:

§316. Las materias de decisiones ordinarias de los socios no se encuentran esta-
blecidas expresamente en la LGSM, por lo que a contrario sensu son todas aquellas
que son distintas a las materias extraordinarias.

En la asamblea resultante de primera convocatoria para la toma de decisiones
especificas, mismas que se indican en el orden del dia de la misma, se requiere un
quoérum de socios que representen, al menos, el 50% del capital social, y las decisiones
se toman por mayoria, salvo que en el contrato social se exija una mayoria mas elevada
(articulo 77).

En el supuesto de que no sea posible la constitucion de la asamblea derivada de la
primera convocatoria, en virtud de que no se cumpla con el quérum exigido, los socios
deben ser convocados a una nueva asamblea mediante una segunda convocatoria. En
¢ésta las decisiones habran de tomarse por mayoria; es decir, por mas del 50%, indepen-
dientemente de la porcién del capital social representado.

Al constituirse la asamblea por segunda convocatoria, la representacién del capital
social pasa a segundo término, pues basta que esté representada cualquier fraccion del
mismo para la validez de la toma de decisiones. A pesar de lo drastico de esta posibili-
dad, la consideramos un acierto legislativo, pues por una parte, incentiva a los socios a
participar activamente en la sociedad y por la otra, permite su funcionamiento 4gil.

»  Asambleas extraordinarias:

§317. Las decisiones extraordinarias se presentan en dos casos, previstos ambos
por el articulo 83 de la LGSM:
1. Cuando se pretende modificar el contrato social, y

2. Cuando se pretende modificar el objeto social o aumentar las obligaciones de
los socios.

Para ambos casos se exige que las decisiones sean tomadas por una mayoria deter-
minada de socios.

8.1.4 Modificacion del contrato social

§318. Para la modificacion del contrato social se exige una mayoria de socios mas ele-
vada. Al efecto, el articulo 83 de la LGsMm dispone:

Articulo 83:

Salvo pacto en contrario, la modificacion del contrato social se decidira por la mayoria de
los socios que representen, por lo menos, las tres cuartas partes del capital social [...].

Notese que tanto el quorum como la mayoria exigida para la modificacion del con-
trato social deben representar por lo menos tres cuartas partes del capital social, aunque
podria ser de mas si en el propio contrato social se determina que asi sea, no considera-
mos que pueda ser menor, pues a ese respecto nuestra ley parece ser restrictiva.
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8.1.5 Modificacion del objeto social y aumento de
obligaciones de 1os socios

§319. En caso de que se pretenda modificar el objeto social o aumentar las obligaciones
de los socios, la LGSM es tajante y exige que la decision sea tomada unanimemente; es de-
cir, por la totalidad de los socios. No consideramos que se permita el pacto en contrario.

8.1.6 Formalidades

§320. No olvidemos que es aplicable el articulo 41 del Cédigo de comercio (véase §242).

8.2 Administracion de la sociedad

§321. El 6rgano de administracion de las sociedades de responsabilidad limitada esta
constituido por uno o mas gerentes temporales en todo tiempo revocables, quienes pue-
den ser socios de la sociedad o terceras personas.

Como 6rgano administrador de una sociedad mercantil, la gerencia tiene la facultad
de realizar todas las operaciones inherentes a su objeto social, salvo que la ley o el con-
trato social lo limiten. Asimismo, cuenta con la atribucién de otorgar poderes especiales
para la realizacién de ciertos y determinados negocios sociales (articulo 42, por remision
del 86 de la LGswm).

El cargo de gerente puede ser por tiempo indeterminado o determinado, segin lo
acuerden los socios. Sin embargo, en todo momento la asamblea de socios cuenta con la
facultad de revocar al gerente o gerentes de su cargo. De la misma forma, los titulares de
la gerencia pueden renunciar a su cargo cuando sea su voluntad.

En el supuesto de que ni en el contrato social ni en las asambleas posteriores de socios
se realice el nombramiento del gerente o gerentes, la totalidad de los socios concurriran en
la administracion; es decir, todos fungiran como administradores de la sociedad (articulos 74
y 40 de la LGsm).

El nombramiento del érgano de administracion es realizado en el propio contrato
social al constituirse la sociedad o posteriormente, en asamblea de socios. En caso de
que el 6rgano de administracion funcione colegiadamente, es decir, que esté constituido
por varios gerentes, las resoluciones deben tomarse por mayoria de votos, salvo que el
contrato social establezca que deban tomarlas de manera unanime.

En el supuesto de que asi lo disponga, la LGSM establece que si la mayoria de los ge-
rentes determina que se trata de un caso en que la sociedad corre grave peligro, podran
tomar la decisiéon aun sin que se cumpla la unanimidad; sin embargo, aquellos gerentes
que no voten o lo hagan en contra, no correran responsabilidad alguna derivada de la

toma de la decision respectiva (articulos 75y 76 de la LGSM).

La gerencia debera rendir cuentas cada seis meses (articulos 43 y 86 de la 1L.GSM).
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8.3 Vigilancia
§322. La 1Gsm en su articulo 84 enuncia la posibilidad de que en los estatutos sociales
se prevea la existencia de un consejo de vigilancia, el cual, en términos del articulo 78,
Jraccion 1V, es designado por la asamblea de socios. Esta facultad es potestativa, por lo
que una sociedad de responsabilidad limitada puede o no contar con un consejo de
vigilancia.

Al ser el 6rgano de vigilancia un consejo, por definicion se entiende que funciona
colegiadamente; es decir, que se forma de varias personas quienes, de acuerdo con el

articulo 84 de la LGsM, pueden ser socios o personas extrafas a la sociedad.

El consejo de vigilancia tiene como funciéon primordial vigilar el actuar de los
administradores, y sus atribuciones especificas son establecidas en el contrato social. Asi-
mismo, tiene la obligacién legal expresa de convocar a las asambleas que conforme a los
estatutos sociales deban celebrarse, en caso de que los gerentes no lo hagan (articulo 81
de la LGSM).



Capitulo V

Sociedad en comandita
por acciones

Conceptualizacion

§323'La sociedad en comandita por acciones es la que se compone de uno
o varios socios comanditados que responden subsidiaria, ilimitada y
solidariamente de las obligaciones sociales, y de uno o varios comanditarios
que Gnicamente estan obligados al pago de sus acciones,' cuyos estatus, en uno
y otro caso, estan representados por acciones.

De la definicion anterior se desprende que:

1. Puede tener una razon social o una denominacion.

2. Existen dos tipos de socios: los comanditados, quienes responden sub-
sidiaria, ilimitada y solidariamente, y los comanditarios, que estan obli-
gados al pago de sus acciones.

Marco normativo

§324. La sociedad en comandita por acciones se rige en primera instancia por
las disposiciones contenidas en el capitulo VI de la Ley general de sociedades mercan-
tiles, integrado por los articulos 206 a 211, y por las referencias que este tltimo
hace a otros articulos que se encuentran dentro de los capitulos I, titulado De la
soctedad en nombre colectivo, y 111, titulado De la sociedad en comandita simple.

En segunda instancia, se rige por las reglas relativas a la sociedad anénima,
contenidas en el capitulo V, titulado De la sociedad andnima, y por las disposicio-
nes de las sociedades en general contenidas en el Capitulo 1.

De acuerdo con lo anterior, en cuanto a la regulaciéon de la sociedad en
comandita por acciones, primero es necesario atender a las disposiciones de
primera instancia y, posteriormente, en caso de ausencia de disposiciones, a las
reglas relativas a la sociedad anénima y a las sociedades en general.

' Articulo 207 de la Ley general de sociedades mercantiles.
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Con objeto de evitar ser redundantes y en virtud de que un gran nimero de cuestio-
nes de la sociedad en comandita por acciones son reguladas por las reglas relativas a la
sociedad andnima, en el presente capitulo haremos referencia constante a los numerales
del Capitulo 1: Sociedad anénima de esta seccion.

Antecedentes historicos

§325. La sociedad en comandita por acciones tiene su origen en el derecho francés y fue
utilizada principalmente a inicios del siglo XIX, con la finalidad de hacer mas agil a la
sociedad en comandita, sin embargo, hoy se ha quedado practicamente en desuso.

Razon o denominacion social

§326. La sociedad en comandita por acciones puede tener una razon social o una deno-
minacion. En el contrato social se determina si ha de ser la una o la otra.

En caso de que se opte por una razon social, en ésta deberan figurar los nombres
de los socios comanditados. Si no figuran los nombres de todos, deberan anadirsele las
>
palabras y compaiia u otros vocativos equivalentes.

En caso de que uno de ellos se separe de la sociedad, ya sea por causa de muerte o
por cualquier otro motivo, y que se tenga la intencién de que su nombre permanezca en
la razon social, debe anadirsele la palabra sucesores.

La razoén social o denominacién siempre ha de ir seguida de las palabras sociedad en
comandita por acciones, o su abreviatura S. en C. por A., so pena de que los socios comandi-
tarios tengan la misma responsabilidad que los comanditados.

En el supuesto de que un tercero extraiio a la sociedad o un socio comanditario
permita que su nombre se incluya en la razoén social, tendra la responsabilidad de un
socio comanditado; es decir, respondera subsidiaria, ilimitada y solidariamente por las
obligaciones y deberes de la sociedad.

Constitucion

§327. Son aplicables las reglas generales de las sociedades mercantiles. Si bien en la so-
ciedad en comandita por acciones la responsabilidad es ilimitada, solidaria y subsidiaria
para los socios comanditados, y limitada hasta el pago de sus acciones para los socios
comanditarios, las personas que efectiien actos previos a la inscripcion de la sociedad,
independientemente de que sean socios comanditados o comanditarios, responderan
solidaria e ilimitadamente y no subsidiariamente, por lo que el cumplimiento de las obli-
gaciones societarias puede exigirseles sin necesidad de acudir previamente a demandarlo
a la sociedad.
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[ Capital social

§328. Ll capital social se integra por las aportaciones que realicen los socios y esta dividido
en acciones. La sociedad en comandita por acciones permite que las aportaciones sean en
capital o en servicios. Las primeras son las que cuantifican el capital social, pues las segun-
das, por su naturaleza, no estan en la posibilidad.

De la definicion que la propia Ley general de sociedades mercantiles hace de las sociedades
en comandita por acciones es evidente que los socios comanditarios realizan aportacio-
nes de capital, en razéon de que sélo estan obligados al pago de sus acciones. Sin embar-
2o, por lo que respecta a los socios comanditados no podemos afirmar que s6lo estan
facultados a realizar aportaciones industriales. Por el contrario, somos de la opinion que
también pueden otorgar aportaciones de capital.

Tanto los socios comanditados como comanditarios tienen sus propias acciones, mis-
mas que determinan su participacién en el capital social. Es en el contrato social donde
los socios acuerdan cuantas acciones corresponden a cada uno y de qué tipo.

Transmision de las acciones

§329. En principio, las acciones de la sociedad en comandita por acciones son cesibles;
sin embargo, es necesario el consentimiento de la totalidad de los socios comanditados y
el de las dos terceras partes de los comanditarios.

El consentimiento no toma en cuenta el namero de acciones, sino que se refiere a los
socios como tal, por lo que en este especifico caso el peso del voto no esta en funcion de
la participacion o namero de acciones de cada socio, sino de cada socio en particular,
correspondiéndole a cada socio un voto.

En nuestra opinion, la exigencia de dicho consentimiento desnaturaliza a las accio-
nes como titulos propiamente nominativos.

EXN Socios

§330. En la sociedad en comandita por acciones existen dos clases de socios: comanditados y
comanditarios. Por la naturaleza de la sociedad, por lo menos debe existir uno de cada tipo.

Como la definicion de sociedad en comandita por acciones lo indica, los socios coman-
ditados responden subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales. Por
su parte, los socios comanditarios sélo estan obligados al pago de sus acciones.

Los socios comanditados pueden o no fungir como titulares de los 6rganos de admi-
nistracion de la sociedad. Los comanditarios, por su parte, carecen de tal derecho, asi
como del de ser apoderados de los administradores; sin embargo, la Ley general de socie-
dades mercantiles en su articulo 54 permite que en el contrato social se autorice a los socios
comanditarios para realizar determinados actos y vigilar, sefialando que los mismos no
han de considerarse como de administracion.
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En el supuesto de que uno de los socios comanditarios realice actos de administra-
ci6n serd responsable solidario con la sociedad por las obligaciones que se deriven. Asi-
mismo, si por lo regular ha administrado los negocios de la sociedad sera solidariamente
responsable, aun en las operaciones que no haya tomado parte.

EN Responsabilidad del socio comanditado

§331. En cuanto a la responsabilidad, la Ley general de sociedades mercantiles en su articulo 26 en
relacion con el 211, estipula que las clausulas del contrato social que supriman la responsabi-
lidad ilimitada y solidaria de los socios comanditados no causaran efecto contra tercero; sin
embargo, permite pactar que se limite la responsabilidad de alguno o algunos de los socios
comanditados y disminuirla hasta un monto determinado.

Los socios comanditados son responsables solidaria, subsidiaria e ilimitadamente.
Los acreedores de la sociedad tienen el derecho de exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones de la sociedad a ésta, y si el patrimonio social es insuficiente, pueden demandarlo
a cualquiera de los socios comanditados, sin importar que en el contrato social se haya
limitado su responsabilidad o no.

En el supuesto de que algtn acreedor, posteriormente a que acuda a cobrar su crédi-
to a la sociedad, demande el pago a un socio comanditado, este tltimo se subroga el de-
recho de cobrar a los demas socios comanditados la parte que les corresponde conforme
a su parte social, excepto contra aquel o aquellos cuya responsabilidad hayan acordado
limitar, quienes s6lo responden hasta el monto que en términos del contrato social se
haya acordado limitar.

I} Obligacion de no competencia

§332. Los socios comanditados estan obligados a no realizar negocios del mismo género a
los previstos en el objeto social o a ser socio de sociedad que los realice, excepto cuando cuen-
ten con la anuencia del resto de los socios, incluyendo a los comanditarios.

En el supuesto de que el socio contravenga el deber de no competencia, la Ley general
de sociedades mercantiles otorga a la sociedad la atribucion de expulsarlo, privarlo de sus
beneficios y exigirle el pago de dafios y perjuicios. Dicha facultad debe ejercerse dentro
del plazo de tres meses o, en su defecto, caduca.

Organos de la sociedad

§333. Los 6rganos de la sociedad en comandita por acciones, por lo menos, son la asam-
blea de accionistas, los administradores y los comisarios.

En cuanto a los 6rganos de la sociedad en estudio, no existen disposiciones legales
especificas, por lo que es necesario atender a las reglas relativas a la sociedad anénima.
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Modificacion

§334. En cuanto a la modificacion del contrato de sociedad en comandita por acciones,
no existen disposiciones expresas, por lo que es aplicable el articulado de la sociedad
an6nima.



Capitulo unico

SECCION TERCERA
REGIMEN DE CAPITAL
VARIABLE

§335. 91 ste régimen constituye una modalidad de las sociedades mercantiles,
mediante la cual el capital social es susceptible de aumento por apor-
tacion posterior de los socios o por ingreso de nuevos socios, y de disminucién
por retiro total o parcial de los socios actuales, sin mas formalidades que las
establecidas en el capitulo VIII de la Ley general de sociedades mercantiles.

Origen y antecedentes
§336. Ll Cidigo de comercio del 20 de abril de 1884 incorpora la figura del capi-

tal variable, institucién que, segun relata el maestro Ignacio Soto Sobreyra y
Silva, tiene su antecedente en la Ley francesa del 24 de julio de 1867, en la cual se
contemplo esta figura: /.../ para buscar una salida al rigor con el que el Derecho Civil
habia tratado a la sociedad cooperativa, buscando mds que crear una nueva_forma de socte-
dad, una modalidad aplicable a las demds formas societarias de capital fijo."

El Gédigo de 1889 también incorpord dicho régimen en particular para la
soctedad cooperativa.

Nuestra Ley general de sociedades mercantiles regula en el capitulo VIII 1a modali-
dad de capital variable, de conformidad con lo que se verd a continuacion.

En la exposicién de motivos de la ley la comision redactora senala en rela-
ci6n con el tema que nos ocupa:

Se estimo conveniente también aceptar para todas las sociedades, la posibilidad de

que se constituyan como de capital variable. Con esto no se cre6 un tipo nuevo,
sino simplemente una modalidad que de seguro hard mas ductil el sistema de la

' Soto Sobreyra y Silva, Ignacio, Régimen corporativo del capital variable en la sociedad anénima,
Coleccién de Temas Juridicos en Breviarios, Porrtia y Colegio de Notarios del D. F. A. C., México,
2006, p. 10.
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ley, facilitando la adopcion de determinadas instituciones juridicas que vienen tropezando con
el obstaculo de la rigidez del Cédigo de comercio, en particular, como se vera mas adelante,
tratandose de sociedades anonimas.

Acogida, pues, la modalidad de las sociedades de capital variable la sociedad cooperativa pue-
de ya desenvolverse no como una figura a la que equivocadamente se acuda por las ventajas
que su estructura flexible ofrece, sino precisamente como un tipo propio cuya caracterizacion,
determinada no en funcién de datos formales sino materiales, el proyecto ha creido que debe
reservarse a la legislacién especial sobre la materia [...].

Segun se indicd, la ley acoge como una modalidad para todas las sociedades, el de constituirse
como de capital variable.

Aunque de utilidad para hacer flexible el sistema de la ley en lo que toca a cualesquiera de
los tipos aprobados, el gobierno estima que esa modalidad sera particularmente importante en
las sociedades por acciones, ya que constituyéndose como de capital variable podran adoptar
instituciones como la de las acciones emitidas y no suscritas que no tendria lugar, de haberse
conservado integramente el sistema rigido del Cédigo de comercio.

Por lo demas, las garantias a que se sujeta a las sociedades constituidas como de capital va-
riable, en su mayor parte se encuentran en las leyes y proyectos extranjeros que desde hace
tiempo han adoptado dicha modalidad [...].

Sociedades a las que aplica

§337. El capitulo VIII de la Ley general de sociedades mercantiles es aplicable en principio a
todas las sociedades; sin embargo, de fondo esta modalidad es incompatible con las so-
ciedades de personas en las que precisamente se busca que s6lo puedan entrar socios que
sean conocidos y aprobados por todos.

Por ello consideramos que dicho régimen sélo es viable y conveniente para las socie-
dades por acciones y para la sociedad de responsabilidad limitada que tiene elementos de
las sociedades de personas y de las sociedades de capital. Como se ha visto en la exposi-
cion de motivos, la propia comision estim6 til dicha institucion particularmente en las
sociedades anénimas.

Naturaleza juridica

3.1 Como modalidad de los tipos sociales

§338. Lste régimen de capital variable no es un tipo social, sino que es una modalidad de los
tipos sociales. La consecuencia practica de esta distincion es que dicho régimen se adopta y no
se deberia necesitar de una transformacién. No obstante, nuestro legislador confundié ambos
términos y lo que es peor, terminé equiparando las reglas de la adopcion de capital variable a
las de la trasformacién siendo que dicha adopcion es a todas luces una modificacion estatuta-
ria mucho menos profunda que la trasformacion.

m
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3.2 Como concepto economico y corporativo
§339. Se discute en doctrina si el capital variable forma parte del capital social y com-
parte por ello su naturaleza y reglas, o por el contrario, es un concepto diverso.

Para considerar al capital variable como parte del capital social de las sociedades
mercantiles, podemos alegar la primera linea del articulo 213 y del capitulo VII de la Ley
general de sociedades mercantiles, que senala: [...] En las sociedades de capital variable, el capital
soctal sera susceptible de [...]. Por lo que parece ser claro a este respecto: el capital variable
es una modalidad que afecta a la naturaleza de cierta parte del capital social (que no sea el
minimo).

Por otro lado, para no considerarlo como tal, podemos argtir siguiendo al maestro
Soto Sobreyra los siguientes argumentos:

1. La Ley general de sociedades mercantiles distingue en los articulos 5 y 6 ambos conceptos
y los trata de distinta manera, ya que por un lado la _fraccion V se refiere a [...]
El importe del capital social [...], y posteriormente la fraccidn VI senala: [...] 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 valorizacion. [...] Cuando el capital sea variable, asi
se expresara indicandose el minimo que se fije.

2. Elllamado capital autorizado no es una garantia para los acreedores de la socie-
dad, pues ain no existe persona alguna cuya responsabilidad sea subsidiaria a la
de la sociedad.

3. Lainterpretacion judicial de la antigua tercera sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, conforme a la cual [...] la modificacién del capital social en su parte
variable [...] puede hacerse sin necesidad de modificar la escritura social [...].2

Por nuestra parte, consideramos que, en un sentido amplio, el capital variable, una vez
que ha sido suscrito, si forma parte del capital social y, por tanto, le rigen sus principios
en cuanto no sean derogados por el capitulo VIII de la LGsM, o al menos atenuados como

2 “SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE NO REQUIEREN MODIFICAR SU ESCRITURA SOCIAL PARA AUMENTAR
O DISMINUIR SU CAPITAL. Es verdad que en términos de la fraccion 111 del articulo 182 de la Ley general de socie-
dades mercantiles son asambleas extraordinarias las que se retinan para tratar, entre otros asuntos, el aumento o reduc-
cién del capital social; sin embargo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 213 de la citada legislacién que
se refiere a las sociedades de capital variable, en éstas el capital social sera susceptible de aumento por aportaciones
posteriores de los socios y por admision de nuevos socios y de disminucion de dicho capital por retiro parcial o total
de las aportaciones, sin mas formalidades que las establecidas en el propio capitulo [....], este Gltimo extremo obedece a
que en las sociedades de este tipo, resulta inadecuado el principio de permanencia constante del mismo monto del ca-
pital, puesto que dichos entes realizan negocios que por su especial naturaleza requieren, en diversos momentos de su
existencia, cantidades absolutamente desiguales de capital y es en funcion de ello que el aumento o disminucion del
mismo, puede hacerse sin necesidad de modificar la escritura social y, por tanto, sin que sea necesaria la celebracion
de la asamblea general extraordinaria de accionistas a que se refiere el primero de los preceptos citados, por lo que la
Unica limitacion es que dicho aumento o disminucion se lleve a cabo en los términos del contrato social.” Semanario
Judicial de la Federacién, volumen 109-114, 42 parte.
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sucede en particular por lo que se refiere al concepto de estabilidad, pues para el aumento y
disminucion se establecen mayores facilidades; y el de garantia, pues si bien dicho capital si
responde por las deudas sociales, la posibilidad de retiro pronto reduce dicha garantia a su
minima expresion.

En cuanto al llamado capital autorizado coincidimos completamente en que no pue-

de ser llamado capital social, pues no comparte ninguna de sus caracteristicas.

Reglas que rigen a las sociedades de
capital variable

§340. Ll articulo 213 de la Ley general de sociedades mercantiles sehala: En las sociedades de capital
variable el capital social serd susceptible de aumento por aportaciones posteriores de los socios o por la
admision de nuevos socios, y de disminucion de dicho capital por retiro parcial o total de las aportaciones,
sin mds formalidades que las establecidas por este capitulo. De esta cita debemos desprender que
no hay mas formalidades —es decir NINGUNA-— que las que expresamente se senalan
en el capitulo VIII.

En cuanto a la regulaciéon de las sociedades que adoptan la modalidad de capital
variable, el articulo 214 de la LGsSM senala que: Las sociedades de capital variable se regirdn por
las disposiciones que correspondan a la especte de sociedad de que se trale [...], esto es en general su
constitucion, rganos, operacion, derechos y obligaciones de los socios, asi como disolucion
y liquidacion. Por otro lado, el articulo indica que dichas sociedades se rigen por las reglas
[...] de la sociedad andnima relativas a balances y responsabilidades de los administradores /... ] y como
excepciones a dichas reglamentaciones supletorias determina /.../ salvo las modificaciones

que se establecen en el presente capitulo.

Respecto a la razon o denominacion social, el articulo 215 de la LGsM sefiala que a
éstas se anadiran siempre las palabras de capital variable.

La polémica se ha desatado en torno a lo dispuesto por el articulo 216 de la 1.GsMm y la
doctrina dificilmente ha encontrado una interpretaciéon que sea adecuada, por lo que
estudiaremos de manera minuciosa el contenido del mismo, mencionaremos las diferen-
tes posturas existentes y manifestaremos nuestra opinion al respecto, pero no sin antes
sefialar que toda la discusion se resolveria con una reforma legislativa que le diera una
redaccion clara a la disposicion en comento.

Articulo 216:

El contrato constitutivo de toda sociedad de capital variable, deberd contener, ademas de
las estipulaciones que correspondan a la naturaleza de la sociedad, las condiciones que se
fijen para el aumento y la disminucién del capital social.

Hasta aqui se entiende el articulo con bastante claridad, pues parece que el legislador

quiso dejar las reglas para modificar el capital social a la autonomia de la voluntad.
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Sin embargo, el mismo articulo agrega en su segundo pdrrafo, referido a las sociedades
por acciones (que con la adicion de la de responsabilidad limitada, en la practica solo a
ellas les es aplicable la modalidad de capital variable), lo siguiente:

En las sociedades por acciones el contrato social o la asamblea general extraordinaria fijaran

los aumentos del capital y la forma y términos en que deban hacerse las correspondientes
emisiones de acciones.

Como el lector ya habra notado, aqui surge la confusion, pues se hace nugatorio el
beneficio que ofrecia la modalidad de capital variable y parece sujetarse la modificacion
del capital social nuevamente a la asamblea extraordinaria.

Los dos primeros parrafos del articulo 216 de la LGSM, que aparecen ante nosotros como
contradictorios y de oscura redaccion, admiten al menos las siguientes interpretaciones:

1. La primera, que es la mas conservadora y de corte exegético (véase §5), aunque le
asiste la ventaja de ajustarse a la literalidad del articulo, nos lleva a entender que en
todas las sociedades, menos en las constituidas por acciones, aplica la autonomia
de la voluntad, mientras que a las sociedades de capital, para realizar aumentos
y disminuciones de capital variable es indispensable que el contrato social o la
asamblea extraordinaria lo fjje (entendemos esto como el aumento y la emision de
las acciones de tesoreria correspondientes), dejando a la administracion la labor
de colocar dichas acciones entre diversos inversionistas.

Desde esta interpretacion diriamos que la tnica ventaja que reporta esta modalidad
es la de realizar el aumento sin tener ain quién suscriba las acciones; sin embargo, el
gran problema de esta interpretacion es la rigidez que le da ala modalidad y la hace poco
apta para estar a la altura de las necesidades de las relaciones comerciales actuales.

2. La segunda interpretacion, sin duda de avanzada (véase §10 y §13) es mas abierta y
adecuada a las necesidades del comercio moderno. Para llegar a ella, se interpreta
la norma con base en elementos de hecho y teleoldgicos fundamentalmente, como lo
ensefia la llamada escuela de la jurisprudencia de intereses.

Para quienes piensan asi, entre ellos el maestro Walter Frisch Philipp:® el contrato so-
cial fija las condiciones del aumento, por lo que éste puede delegar la funcién de realizar
los aumentos a la asamblea ordinaria y sélo en el caso de que el contrato social no diga
nada se seguiran las reglas del segundo pdrrafo del articulo estudiado.

De modo similar piensa el maestro Soto Sobreyra® quien basado en diversos criterios
tales como la exposicion de motivos, la interpretacion armonica de la ley, las fuentes materia-
les de la misma, que en todo caso nos llevan a entender que la modalidad del capital variable
busca ser flexible con el régimen corporativo de las sociedades mercantiles (flexibilidad que
seria nugatoria si fueran necesarias las formalidades propias de otras reformas estatutarias) y

3 Frisch, Philipp, Sociedad..., op. cit., p. 557.

4 Soto Sobreyra, Régimen Corporativo..., op. cit., nota, p. 38.
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finalmente —para nosotros de gran relevancia—, la resoluciéon de la antigua tercera sala en
el sentido de que la modificacion del capital variable no entrana la de los estatutos sociales.

Asi pues, resumimos nuestra forma de pensar al respecto de la siguiente manera:
1. Si el contrato social no dice nada, se siguen las reglas que establece la ley.

2. Los estatutos pueden flexibilizar las reglas delegando a la asamblea ordinaria la
facultad de realizar el aumento y omitiendo, como mas adelante se estudia, la obli-
gacion de inscribirlo en el Registro pablico de comercio.

Nos adherimos a esta postura por considerarla mas adecuada a las necesidades del

comercio, aunque reconocemos la validez de la interpretacion diversa.

El tercer parrafo del articulo 216 de la 1.GsM se refiere a las llamadas acciones de tesoreria,®
al senialar que: [...] Las acciones emitidas y no suscritas o los certificados provisionales,
en su caso, se conservaran en poder de la sociedad para entregarse a medida que vaya

realizandose la suscripcion (véase §208).

Capital minimo

§341. En el articulo 217 de la LGsM se regula lo que es conocido como capital minimo
Jijo o sin derecho a retiro, que para la sociedad anénima vy la sociedad en comandita por
acciones sera de cuando menos $50,000.00, mientras que para la sociedad de respon-
sabilidad limitada sera de al menos $3,000.00. En las sociedades en nombre colectivo
y en comandita simple, el capital minimo no podra ser inferior a la quinta parte del
capital inicial.

La practica corporativa ha agrupado el capital fijo y el capital variable en series especia-
les de acciones por separado, de tal manera que se senale desde el principio cuales acciones
corresponden a cada tipo de capital; sin embargo, ésta no es una exigencia legal por lo que
perfectamente se podria no establecer series especiales y en ese caso, simplemente podrian
haber retiros hasta que se alcance el capital minimo fijo.

El articulo 217 también prohibe a las sociedades por acciones anunciar el capital cuyo
aumento esté autorizado sin anunciar al mismo tiempo el capital minimo. Los adminis-
tradores o cualesquier otro funcionario de la sociedad que infrinjan este precepto seran

responsables por los dafios y perjuicios que se causen.

[ Reglas para el aumento y disminucion

§342. De acuerdo con lo dispuesto por los estatutos se realizaran los aumentos y dismi-
nuciones de capital social, pero en cualquier caso todo aumento o disminucién del capital
social deberd inscribirse en un libro de registro que al efecto llevara la sociedad, ya que asi
lo establece el articulo 219 de la LGsM.

° Vid.
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De acuerdo al articulo 220 de la Ley general de sociedades mercantiles el retiro parcial o total
de aportaciones de un socio debera notificarse a la sociedad de manera fehaciente y no
surtird efectos sino hasta:

1. El fin del ejercicio anual en curso, si la notificaciéon se hace antes del ultimo tri-
mestre de dicho ejercicio.

2. Hasta el fin del ¢jercicio siguiente, si se hiciere después.

Por otra parte, el articulo 221 de la LGSM senala:

No puede ejercitarse el derecho de separacién cuando tenga como consecuencia reducir a
menos del minimo el capital social.

El articulo 221 es congruente con lo referente a que no necesariamente los capitales
fijo y variable deben estar representados por series distintas de acciones, pues mas bien
la practica corporativa ide6 dicho sistema para evitar incurrir en el supuesto de este
articulo.

Inscripcion en el Registro publico
de comercio

§343. Nada dice la Ley general de sociedades mercantiles, en su capitulo VIII, acerca de si las
disminuciones y aumentos de capital social, cuando se trate del variable, deben inscribirse
en el Registro publico de comercio.

Una interpretacién primaria nos llevaria a considerar que si el articulo 213 sefiala que
estos movimientos de capital deben hacerse sin mds_formalidades que las establecidas por este
capitulo, y s1 consideramos que la inscripcion en el Registro publico de comercio no es un
elemento de formalidad sino mas bien de publicidad, debemos concluir que el articulo 213
no hace excepcion a este respecto y si debiera entonces inscribirse por ser una modifica-
cidn estatutaria.

Sin embargo, como sefiala el maestro Soto Sobreyra,® el articulo 21, fraccion XII del
Ciddigo de comercio ordena que: habran de asentarse en los folios electronicos del Registro
publico de comercio: [...] El aumento o disminucion del capital efectivo en las sociedades
anénimas y en comandita por acciones [...] y, por no ser el capital variable ¢fectivo las
modificaciones al mismo no deben ser inscritas en el Registro pablico de comercio.

La efectividad a la que se refiere la expresion capital ¢fectivo se refiere justamente a los
efectos frente a terceros que debe tener el capital, atendiendo a la garantia que pudiera
representar, respecto de lo cual los principios de estabilidad y garantia se encuentran
disminuidos a su minima expresion.

Por tanto, consideramos que la inscripcion de los aumentos y disminuciones no es
necesaria, ni mucho menos util si se refieren al capital variable.

 Soto Sobreyra, Régimen Corporativo..., op. cit., p. 32.
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SECCION CUARTA
NEGOCIOS
CORPORATIVOS
ESPECIALISIMOS

Fusion de sociedades
mercantiles

W Conceptualizacion

§344.971 ] derecho societario es consecuencia y a la vez herramienta de la intensa
actividad econémica capitalista, y se cred y estructuré de manera con-
comitante al desarrollo de la actividad que regula.

El concepto de fusién de sociedades se proyecta sobre el fenémeno gené-
rico de las uniones de empresas, por lo que se crea por y en la medida que las
sociedades (mercantiles) se convirtieron en titulares de empresas y entonces
para agruparlas fue necesario establecer el procedimiento de fusion. En este
sentido, Garrigues ha contemplado a la fusién como el grado mdximo de la con-
centracion,' y ademas senala:

La ingente gama de motivaciones econémicas importantes en la concentracién

de empresas ha sido condensada en una sola: el ansia del dominio del mercado
mediante la disciplina de la produccion y la concurrencia.

Si bien éste es el origen y la finalidad primigenia del procedimiento de fu-
s16n, no son sindénimos la concentracion de empresas y la fusion. Pues la fusion

' Garrigues, Joaquin, “Formas sociales de uniones de empresas”, Revista de Derecho Mercantil,
1947, p. 51.
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es un procedimiento estrictamente juridico que genera un fenémeno de causahabiencia,

mientras que la concentracion es un fenémeno econémico, siendo que puede darse siem-

pre el uno sin el otro. Lo anterior sirva pues, no para equiparar los conceptos sino para

entender los origenes de la fusion.

El fenomeno observado en la fusion de sociedades entrafia aspectos cuya importan-

cia es de primerisimo orden, por lo que debe ser tratado no sélo como una consecuencia

de la autonomia de la voluntad, sino mas bien como un procedimiento especialisimo por

el que el legislador regulé un fenémeno econémico dentro de un marco juridico ad hoc.

La fusiéon engendra dos grandes peligros, uno interno y otro externo.?

El interno se refiere a las personas que participan como socios en las sociedades
que intervienen en la fusion, principalmente los accionistas de las mismas, cuyos
intereses es preciso tutelar con la finalidad de evitar posibles lesiones.

El externo se refiere a la multiplicidad de relaciones juridicas en las que parti-
cipan las sociedades que intervienen en la fusion, entre las cuales seguramente
existiran, entre otros, acreedores cuyos derechos pueden verse afectados por los
acuerdos tomados.

Asimismo la fusion representa excepciones a diversos principios y reglas generales

que rigen nuestro derecho privado, entre los cuales sefialamos los siguientes:

L.

Las reglas de la teoria clasica del patrimonio, segin la cual el patrimonio no
puede existir separado de la persona ni subsistir sin la persona, por lo que al des-
aparecer ésta procede su liquidacion y su desaparicion como tal, con la excepcion
hecha de la causahabiencia universal mortis-causa, con la cual, si bien se extingue
el patrimonio, subsiste como universalidad juridica que es inmediatamente atri-
buida a otro patrimonio.

El contrato social como tnica fuente de creaciéon de las personas morales de
derecho privado. La fusién entrana la posibilidad de que se cree una persona
moral por un medio distinto al contrato social.

La posibilidad de transmitir, de manera universal, junto con bienes y derechos,
deudas u obligaciones, sin contar con el consentimiento de los acreedores.

La regla de que tras la disolucion venga la liquidacion del patrimonio, pues en
este caso la universalidad juridica nunca se liquida sino que se transmite de ma-
nera universal.

En virtud de estas excepciones, asi como de los peligros senalados debemos decir an-

tes de plantear una definicion, que la fusiéon de sociedades mercantiles tiene un caracter

excepcional y en tal virtud sélo puede ser aplicada al caso concreto que se sefiala en el

texto de la ley.

2 Motos Guirao Miguel, “Fusion de sociedades mercantiles”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953, p. 11.
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Salandra define a la fusion como Unidn juridica de varias organizaciones sociales que se com-
penetran entre st de tal forma que una organizacion juridicamente unitaria sustituye a una pluralidad de
organizaciones.’

Partiendo de esta definiciéon preliminar y antes de aventurar la propia, sefialaremos
que este tema ha sido tratado de manera parca en casi todas las legislaciones, y en general
ha sido poco estudiado, por lo que ha sido dificil encontrar conclusiones facilmente
aceptables por la generalidad de los juristas.

Existen, de acuerdo con el maestro Motos Guirao cuatro posibles posturas en cuanto
al concepto de fusion.

1. Fusién como disolucion de sociedades:

§345. De acuerdo con esta postura, la esencia de la fusion radica en el hecho inne-

gable de que a través de ella acaecen una o mas disoluciones de sociedad.

Asi, CGésar Vivante sefiala que [...] hay fusion cuando una sociedad se disuelve desapa-
reciendo en otra [...].*

Aun cuando no se puede negar el hecho de que por la fusiéon en cualquier caso se pre-
sente la disolucion de sociedades, consideramos que la esencia de la fusion no es esa, o no

es solo eso, pues existen muchas otras situaciones que son esenciales a la fusion.

2. Fusion como un_fendmeno de sucesion o causahabiencia a titulo unwersal inter-vivos y por tanto
sin liquidacion:
§346. De acuerdo con esta postura, la fusion entrafa un fenémeno de causa-
habiencia a titulo universal que se coloca al lado de las sucesiones por causa de
muerte. Pues subsiste la universalidad juridica que constituyo el patrimonio de la
sociedad integrandose o incorporandose a otra sociedad.

Tullio Ascarelli senala: Segin la opinién dominante, hay una verdadera sucesion

inter-vivos en una universalidad de derechos con novacién subjetiva de los deudores.”

3. Tusion como transformacién extintiva de la sociedad:
§347. Esta postura la defienden autores como Ferrara® y Fischer,” quienes con-

sideran que la fusioén es una combinacién de disolucion y fundacion, que se da a

través de una transformacion extintiva.

3 Salandra, Societa commerciali, Il nuovo digesto italiano, Turin, 1940, p. 514.

4 Vivante, César, Tratado de derecho mercantil, trad. Espejo de Hinojosa, Reus, Madrid, 1932, citado por Motos
Guirao, op. cit., p. 17.

5> Ascarelli, Tullio, Appunti di diritto commerciale, Roma, 22 ed., Foro Italiano, 1933, pp. 265, citado por Motos
Guirao, op. cit., p. 177.

© Ferrara, Teorie delle persone giuridiche, Turin, 1923, p. 495, citado por Motos Guirao, op. cit., p. 19.

7 Fischer, Personenvereinigungen, Handbuch de Ehremberg, citado por Motos Guirao, op. cit., p. 19.
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4. Fusion como transmision negocial del patrimonio de una sociedad a otra mediante la adquisicion
de la calidad de socio en esta sociedad por los socios de la sociedad transferente:

§348. Wicland sostiene que: [...] la sociedad absorbente, merced a un aumento de su
capital, entrega acciones a los socios de la sociedad absorbida a cambio de que éstos
(los de la absorbida) se obligan a efectuar las aportaciones patrimoniales en relacion
con el aumento del capital correlativo al patrimonio de la absorbente.”

Si bien materialmente esto sucede, nos parece que esta definicion no describe de
manera plena lo que en realidad acontece en este procedimiento.

Nuestra opinion
§349. Ahora senalaremos algunas notas caracteristicas de la fusion, para después pro-
poner una definicién propia.

1. La fusion es un acto o negocio juridico contractual:

» §350. La fusion es un acto juridico en cuanto que las consecuencias de dere-
cho se dan justamente porque la voluntad de las partes asi lo quiere.

» Como acto juridico (o negocio, en la teoria alemana) debemos clasificarlo
entre los bi o plurilaterales, pues es necesario en todo caso que concurran al
menos dos partes a celebrar la fusion.

Este tipo de acto juridico parece encajar en la figura de contrato, pues se presenta un
acuerdo de voluntades para crear y transmitir derechos y obligaciones. Ciertamente tam-
bién se extingue una sociedad y en consecuencia desaparece un estatus que retne diversos
derechos y obligaciones, pero, no obstante que eso pudiera darle el caracter de convenio,
consideramos que ese no es el tema principal sino que se trata de una consecuencia, por lo
que preferimos llamarle “contrato”.

2. La fusion concentra el activo y pasiwo de dos o mds sociedades en una nueva o preexistente, a
través de un_fendmeno de causahabiencia a titulo uniersal:
§351. Por medio de la fusion, las sociedades que participan en ella concentran
los conceptos de activo, pasivo y capital social en una sola. En ello se presenta,
ciertamente, un fenémeno de transmision de propiedad que no se hace a titulo
singular sino mas bien a titulo universal, por lo que la sociedad que resulte sera
causahabiente de las demas en todos los derechos y obligaciones, tal como lo es el
heredero respecto del de-cujus.

De lo anterior se desprende que en la fusion no sélo se transmite todo el patrimonio, sino
que se transmite e/ patrimonio como un todo; es decir, como una universalidad de derecho.

3. La fusion en todo caso tiene como consecuencia la disolucion sin liquidacion de la sociedad:

§352. Por virtud de la fusion, siempre tiene lugar la disolucion de la sociedad en
cuanto que deja de existir la gffectio societatis que mantenia unidos a los socios en una

8 Wieland, “Handelsrecht”, 1931, Il, p. 360, citado por Motos Guirao, op. cit., p. 19.
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sociedad, para existir ahora en una sociedad distinta, extinguiéndose en consecuen-
cia la personalidad juridica.

4. Por virtud de la fusion, los socios de las sociedades fusionadas obtienen una particypacion en el
capital de la sociedad fusionante:
§353. Sin poderle llamar contraprestacion, los socios de la sociedad que desapa-
rece reciben partes sociales o acciones de la sociedad fusionante, por lo que tienen
ahora los derechos y obligaciones de los socios o accionistas de dicha sociedad y por
otro lado son titulares del capital social de la misma.
Con los elementos antes senalados aportamos la siguiente definicion de fusion:
Contrato celebrado entre sociedades por virtud del cual una o mas sociedades —lla-
madas fusionadas— desaparecen transfiriendo la totalidad de sus derechos y obligaciones
a una sociedad nueva o preexistente —llamada fusionante—, que sera causahabiente a
titulo universal de las primeras, correspondiéndole a los socios o accionistas de las socie-
dades fusionadas una participacion en el capital social de la fusionante.

Estudio de la fusiéon como contrato

§354. Partiendo de la afirmacion hecha de que la fusion es un contrato, resulta prove-
choso analizarla como tal, de acuerdo con lo siguiente:

2.1 Elementos
1. §355. Elementos de existencia:

a) Objeto:
»  Durecto:

Creacion y transmision de derechos y obligaciones, de las que resulta la
nueva participaciéon de los accionistas de las sociedades fusionadas en el
capital social de la fusionante y consecuentemente la desaparicion de las
primeras.

> Indirecto:

Es complejo, pues no se puede reducir a una sola cosa o un hecho; sin embar-
go, podemos mencionar la participacion en el capital social (representada o
no por acciones) y la transmision del patrimonio de las sociedades fusionadas
al patrimonio de la fusionante.

b) Consentimiento:
Se otorga por cada una de las sociedades de acuerdo con su naturaleza, en
asamblea general u 6rgano supremo, lo cual se especifica en el articulo 222 de
la LGsM que sefiala:

La fusién de varias sociedades debera ser decidida por cada una de ellas, en la
forma y términos que corresponda segun su naturaleza.
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El consentimiento en este caso debe ser expreso, no tanto porque existan re-
glas al respecto, sino porque la decision tomada en asamblea deberd constar
en acta, por lo que el consentimiento de cada una de las sociedades necesaria-
mente deberd ser expreso.

2. Elementos de validez:

a) Forma:
Nada dice la Ley general de sociedades mercantiles sobre la forma del contrato de
fusion? (de hecho ni siquiera lo menciona como tal), por lo que debemos estu-
diarlo a la luz de la teoria general de las obligaciones.

Recordemos que en el derecho privado mexicano prevalece el consensualismo
(articulos 1796y 1832 del Cbdigo civil federal), por lo que independientemente de
coémo se acuerde la fusion por cada sociedad, no es necesario hacer constar
por escrito dicho contrato. No obstante ello, es conveniente para lograr mayor
certeza juridica, redactarlo, consignando el contenido obligacional del mismo
en clausulas precisas.

b) Capacidad:
Sélo las sociedades mercantiles tienen capacidad de goce para celebrar el con-
trato de fusion.

¢) Licitud en el moévil juridico concreto o causa:

El articulo 1795 del Cédigo civil federal sefiala como motivo para invalidar un
contrato la ilicitud en su objeto, motivo o fin; entendido esto, en el sentido en
que la llamada nueva jurisprudencia francesa ha entendido a la causa, que ha sido
también llamada mdvil juridico concreto y que se refiere al motiwo concreto que tiene
una persona al realizar un contrato.

Es importante tener en cuenta que este motivo debe ser licito, por cuanto la
fusion se ha utilizado en muchas ocasiones en fraude a la ley, para evadir prohi-
biciones o para eludir cargas fiscales, o en general lograr por este medio legal
los fines que son rechazados por el propio ordenamiento legal.

Diversas disposiciones particularmente en materia fiscal y de competencia eco-
némica han puesto ya ciertas restricciones, pero en cuanto el ordenamiento sea
omiso debemos tener en cuenta que el motivo determinante de la voluntad de
las sociedades también debe ser licito.

d) Ausencia de vicios en el consentimiento:
A este respecto solo diremos que debemos distinguir los vicios que se den en el
consentimiento de las sociedades de los vicios que se den en el consentimiento de
las personas que votaron en las asambleas que acordaron en cada caso la fusion.

2 No se debe confundir el contrato de fusién que es celebrado entre las sociedades fusionante y fusionadas con los
acuerdos de fusién que son los tomados por los 6rganos supremos de cada una de las sociedades que son parte
en el contrato.
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2.2 Clasificacion de la fusion como contrato
1. §356. Es un contrato tipico, pues esta regulado en la ley.

2. Es un contrato plurilateral, por la multiplicidad de personas que pueden ser
parte en el contrato.

3. No consideramos aplicable a la fusion la clasificacién en onerosos y gratuitos,
pues la sociedad que desaparece no puede obtener provechos y gravamenes, sino
que mas bien, éstos se dan para sus soclos.

Se ha discutido st las acciones o partes sociales que reciben los accionistas o socios de
las sociedades fusionadas, pueden ser consideradas una contraprestacién. Este ha sido un
tema que ha dificultado la construccion contractualista clasica de la fusion, pues de con-
siderar dicha entrega de participaciones como una contraprestacion, estariamos viendo
que ésta se paga no a una de las partes, sino a los accionistas o socios de una de ellas.

Esta dificultad se ha tratado de resolver con la figura de la estipulacion a favor de tercero;'”
sin embargo, no opinamos de la misma manera, pues en este caso la naturaleza especia-
lisima de la fusion y el fenébmeno de causahabiencia que implica son la razon por la que
los socios adquieren el titulo de socios o accionistas, eso si, en la medida en que se fije en
el llamado valor de canje.

Sin embargo, la doctrina ha considerado que se puede hacer, ademas, un pago adicio-
nal a los socios o accionistas de las sociedades fusionadas en dinero, obligaciones u otros
bienes, caso en el que consideramos que si se trata de una estipulacion a favor de tercero.

4. Esun contrato de ejecucion instantanea, aunque su eficacia esté por regla general
diferida, como se vera mas adelante.

5. Es un contrato traslativo de dominio, pues en virtud de dicho contrato, las fusio-
nadas transmiten la totalidad de su patrimonio.

2.3 Clases de fusion
§357. La fusion puede revestir dos formas:

1. Fusion por creacion de una nueva sociedad o por integracion, en la cual dos o
mas sociedades perecen para crear otra nueva que les sucede en todos sus dere-
chos y obligaciones."

2. Fusion por absorcion, en la que una de las sociedades que se va a fusionar —la
fusionante— incorpora a su estatus social, los socios y la totalidad de derechos y
obligaciones de una o mas sociedades que desaparecen.'?

10 Cfr. Motos Guirao, op. cit., pp. 71y 72.
" Cfr. Motos Guirao, op. cit., p. 25.

2 |dem.
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Diversos autores, tales como Vidari y Marghieri, han querido negar el nombre de
fusion al caso de absorcion, pues consideran que esta hipotesis consiste mas bien en una
compraventa o cesion de derechos por parte de las fusionadas a la fusionante."

Otro sector de la doctrina'* ha llamado a la fusién por creaciéon de una nueva so-
ciedad fusiin propia y a la fusion por absorcion fusiin impropia, con esta denominacion
no estariamos en desacuerdo (pues es cierto que las caracteristicas de la fusion son mas
radicales en la primera), si no fuera que se genera confusién con lo que la doctrina alemana
ha llamado fusidn propia e impropia, que hace referencia a que se presenten o no las carac-
teristicas esenciales de la fusion, siendo que en la impropia no se da la disolucién sin
liquidacion y por ello la transferencia universal de derechos y obligaciones. El uso dado
por la doctrina germanica a las palabras propia e impropia nos parece mas adecuado que
el senalado anteriormente.

A nosotros nos parece que tanto la fusion por creacion de nueva sociedad como
la fusién por absorcion son fusiones en toda su cabalidad, pues se retnen las notas
caracteristicas esenciales (véase §349 a §353), ademas de que nuestra legislacion da ese
tratamiento a ambas.

2.4 Procedimiento de fusion

2.4.1 Pactos previos de fusion

§358. Bajo esta denominacién se comprenden los acuerdos previos a la celebracion
de las asambleas o juntas generales de las sociedades que habran de fusionarse, que
realizan las administraciones de las mismas, en los que mediante una valoracion de los
respectivos patrimonios y circunstancias particulares se fijan la cuantia y proporcion de
las prestaciones debidas y se determinan las condiciones de la fusiéon proyectada. La
finalidad de estos acuerdos es la de tener un proyecto de contrato de fusion que se pre-
sente a la asamblea o junta general para su aprobacién, en la que ya se hayan discutido
todas las caracteristicas que deberan revestir al contrato en gestacion.

La ley no hace referencia a estos pactos, pero la logica nos dice que son necesarios,
pues de otra forma no habria manera de que las sociedades pudieran allegarse de los
elementos para tomar un acuerdo de esta naturaleza.

También se discute sobre la obligatoriedad de estos pactos:

Por un lado debemos descartar que se trate de un contrato de promesa, pues es im-
posible que un érgano que no tiene facultades para celebrar un contrato, prometa su
celebracion, pues en Gltima instancia se provocaria que, si no se celebrara la fusion, el
juez firmara el contrato en rebeldia. A nuestra manera de ver, esta promesa solo podria
ser realizada por acuerdo de la asamblea o junta general que corresponda.

3 Vidari, “Corso di diritto comérciale”, 52 ed., Hoepli, Milan, 1901, p. 310 y Marghieri, “Il cédice di commercio
commentato”, IV, p. 543, citados por Motos Guirao, op. cit., p. 25.

4 Pipia, Tratatto di diritto comérciale, Turin, 1914, p. 789, citado por Motos Guirao, op. cit., p. 25.
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Por otro lado los administradores si podrian obligarse mediante un contrato porte-fort
a lograr el objetivo final, estableciendo una pena convencional que les seria aplicable a
ellos en lo personal en caso de no lograrse el objetivo final.

2.4.2 Asamblea general extraordinaria o junta general de
s0cios (los llamados acuerdos de fusion)

§359. La fusion de varias sociedades debera ser decidida por cada una en la forma y
términos que corresponda segun su naturaleza (articulo 222 de la LGSM). Por implicar
para las fusionadas su disolucién y para la fusionante una serie de reformas estatutarias,
se requiere de la asamblea general extraordinaria o del 6rgano supremo que tenga las
facultades mas amplias de acuerdo con la ley.

Enlasociedad anénima esto se ha dicho expresamente en el articulo 182 fraccion VII de
la misma ley referido a las materias propias de la asamblea general extraordinaria.

Es importante senalar que no les asiste a los accionistas disidentes el derecho de se-
paracioén establecido por el articulo 206 de la LGsM para los casos de cambio de objeto, de
nacionalidad y transformacién (con la adiciéon hecha por el legislador de la escision en el
articulo 228 bis), toda vez que el legislador considero la transformaciéon como una modifica-
ci6n mas drastica que la fusion, lo cual es conveniente apuntar y que se tratard mas a fondo
en el tema de la transformacion (véase §383).

2.4.3 Contrato de fusion

§360. En virtud de que el contrato de fusion es consensual (no requiere de formalidades),
podemos afirmar que una vez que se configura el consentimiento de las partes, en las respec-
tivas asambleas extraordinarias o juntas generales, el contrato de fusion es perfecto.

No obstante ello, como sefiala el maestro Frisch Philipp:" [...] a pesar de que en el
derecho mexicano no se establece como obligatoria la celebracion formal del contrato de
fusion, es muy util en la practica, pues asi se pueden pactar todos los efectos de la fusion
que la ley deja a la voluntad de las partes.

Entre los aspectos que deben regularse en el contrato de fusion, cuyo proyecto debe
ser aprobado por las respectivas asambleas extraordinarias o juntas generales, estan los
siguientes:

a) Identificacion de las partes y del cardcter con el que concurren:

Debera senialarse cual es la sociedad fusionante y cual o cuales las fusionadas.

b) Sistema para el surtimiento de efectos:
En el contrato se sefialara el momento en que surtira efectos la fusion, ya sea que
se trate del método normal (tres meses después de la publicacion e inscripcion de los
acuerdos en el Registro pablico de comercio), o bien del sistema conocido como fast
track que permite la eficacia inmediata de los acuerdos.

5 Frisch Philipp, Sociedad..., op. cit., pp. 609 y 610.
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En este caso se debera acreditar los supuestos a que se refiere el articulo 225 de
la LGsM; es decir, el pago de las deudas, su deposito o el consentimiento de los
acreedores.

c) Valor de canje:'
Este valor es un factor que habra de aplicarse al valor de las acciones o partes
sociales de las sociedades fusionadas, que seran canjeadas por las de la sociedad
fusionante para ser entregadas a los que fueran titulares de aquéllas.

Este valor no es necesariamente equivalente al valor nominal y ni siquiera al valor
contable (que es lo mas comn), sino que puede pactarse libremente en atencion
a diversas circunstancias tales como la situaciéon econémica previsible, el futuro
del negocio, el prestigio, el know how, la planeacién fiscal e incluso el afan de be-
neficiar a alguna persona.

d) Estatutos de la sociedad de nueva creacion:

En el caso de fusiéon por creacion de nueva sociedad, se deberan anexar los esta-

tutos de esta sociedad de nueva creacion.

e) Aumento de capital y la participacion en el mismo de los socios o accionistas:
Cuando se trate de una fusién por absorcion deberd sefialarse el aumento de ca-
pital que se dara en la sociedad fusionante, por lo que al aprobarse el proyecto de
contrato de fusion por la sociedad fusionante, debera aprobarse también el respec-
tivo aumento de capital.

) Revocacion de poderes:

Es conveniente, ademas, que se acuerde lo que sucedera con los poderes que hayan
otorgado las sociedades fusionadas y lo conducente en la respectiva asamblea.

Se discute si con la fusion se extinguen los poderes, por un lado el articulo 2595 del
Codigo Civil para el Distrito Federal establece como causa de terminacién del man-

dato, en su fraccion Il la [...] muerte del mandante o del mandatario [...], y muchos

16 Schilling sefala que: La relacién de canje se formaré segtn la proporcion del valor del patrimonio de las dos socie-
dades.
La cotizacion bursatil nos da en la mayoria de los casos para tal objeto una informacién segura. Se debera
determinar el valor de los patrimonios de las dos sociedades y de estos valores resultara aquel de las
acciones... también valores imponderables podran tener importancia para la determinacion de prestaciéon y
contraprestacion (por medio de los cuales el autor se refiere al valor de las acciones que entregara la sociedad
subsistente a los accionistas de la absorbida, por una parte, y al valor del patrimonio de la Gltima, que se
aportara como contraprestacion para dichas acciones), por ejemplo la liberaciéon de la competencia causada
hasta la fusién por la sociedad absorbida o la adquisicién de cierta cuota de participacién en el mercado a favor
de la subsistente. Debido a que se transmite el patrimonio de la sociedad como unidad integra, es decir, la
empresa en funcion, se debera tomar en cuenta el valor del conjunto del patrimonio de la empresa (sic) no
solamente el valor de venta de partes sueltas del mismo patrimonio... Schilling citado por Frisch Philipp,
Walter, Sociedad..., op. cit., p. 610.
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pretenden equiparar la desaparicion de la sociedad consecuencia de la fusion con
la muerte, sin embargo, aunque se le parezca, no es la muerte. Para evitar caer
en distintas interpretaciones consideramos importante convenir en las asambleas
que acuerden la fusion la revocacion de los poderes y que asi sea pactado en el

contrato de fusion.

@) Relaciones laborales:

Es conveniente también que se establezcan todos los posibles detalles y particularida-
des relativas a las cargas laborales con la finalidad por un lado, de que sean respetados
todos los contratos laborales y por otro, que la empresa fusionante conozca bien
las relaciones laborales que ha de asumir, por lo que vale la pena advertir que a fin de
cuentas los empleados también son acreedores de la sociedad, lo que debera tomar-
se en cuenta para efectos del sistema de surtimiento de efectos que hemos llamado
Jast-track.

2.4.4 Balances y publicacion

§361. Los acuerdos sobre fusiéon tomados por los 6rganos competentes (junto con la
aprobacién del contrato de fusion) —sefiala el articulo 223 de la LGSM— se inscribiran en
el Registro publico de comercio y se publicaran en el periddico oficial del domicilio de las

sociedades que hayan de fusionarse.

Como esa inscripcion es indispensable para que el acto sea eficaz, debemos decir que
ésta es una excepcion al caracter puramente declarativo de la inscripcién en el Registro

publico de comercio, pues en este caso, la misma tiene un efecto constitutivo.

No obstante, el contrato es perfecto desde su celebracion si se han cumplido con los
requisitos de existencia y validez. En todo caso, la publicidad en estudio debe calificarse
como una circunstancia extrinseca que por mandato legal es indispensable para que el
acto surta efectos."”

El mismo articulo senala que cada sociedad debera publicar su #ltimo balance. Esta
expresion merece la critica de que probablemente ya se hayan modificado los datos del
ultimo aprobado, porlo que se deberia mas bien realizar un balance al efecto. Esimportante
recordar que por disposiciones transitorias de la reforma de 1981, cada vez que la ley
hace referencia al balance debera entenderse que se trata de la informacion financiera a
que se refieren los articulos 172 a 177 de la Ley general de sociedades mercantiles (véase §258).
Aquella o aquellas sociedades que dejen de existir deberan publicar, ademas, el sistema

establecido para la extincion de su pasivo.

7 El maestro Barrera Graf sefala que la inscripcion en el Registro publico de comercio es una condictio iuris.
No coincidimos con el maestro toda vez que la doctrina en general ha identificado la condictio iuris como un
presupuesto del negocio, y no como una condicion legal o modalidad impuesta por la ley. Cfr. Barrera Graf,
Jorge, Instituciones..., op. cit., p. 696.
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2.4.5 Eficacia de la fusion

§362. En nuestra legislacion, como ya se esboz6, existen dos sistemas para que surta

efectos la fusion.

a) Eficacia diferida:

El articulo 224 de la LGsM senala la regla general:

§363. La fusion no podra tener efecto sino tres meses después de haberse efectuado
la inscripcién prevenida en el articulo anterior.

Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se fusionan, podra
oponerse judicialmente en la via sumaria, a la fusion, la que se suspendera hasta que
cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicion es infundada.

Transcurrido el plazo sefialado, sin que se haya formulado oposicién, podra llevarse a
cabo la fusién, y la sociedad que subsista o la que resulte de la fusion, tomara a su cargo

los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas.

» De lo anterior desprendemos que una vez que se celebra el contrato de fusion

y se realizan las publicaciones e inscripciones correspondientes, sus efectos se

encuentran por ley sujetos a la condicién suspensiva negativa, consistente en

que en el plazo de tres meses no se presente oposiciéon alguna o bien que dichas

oposiciones sean desestimadas por la autoridad judicial.

» La expresion llevarse a cabo no debe entenderse en el sentido que coloquialmen-

te se le da, como sinénimo de realizarse o celebrarse, sino en su correcto sentido

que es llevar al término algo, acabar o terminar algo;'® es decir, en nuestro caso, surtir

efecto.

b) Fast track:

§364.

El articulo 225 de la LGsM senala, como excepcion al articulo 224 de 1la misma

ley, que la fusién tendré efecto en el momento de la inscripcién, en los siguientes

supuestos:

Y

1)

Si se pactare el pago de todas las deudas de las sociedades que hayan de
fusionarse. En este caso, siguiendo la adecuada interpretacion de Frisch
Philipp," consideramos que la expresion s¢ se pactare el pago se refiere a que
con ocasion de la fusion, en ese momento se realice el pago de las deudas sociales
a todos los acreedores.

Si se constituyere el deposito del importe de las deudas en una institucion
de crédito.

ut) Si constare el consentimiento de todos los acreedores.

8 La Real Academia Espanola define cabo en sus acepciones 11y 12 como fin (término de algo) y fin (limite

confin).

9 Frisch Philipp, Sociedad..., op. cit., nota, p. 618.
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Este articulo termina con una tltima frase que dispone, a este ¢fecto, las deudas a plazo se
dardn por vencidas. El vencimiento anticipado mencionado en el articulo 225, LGsM, advierte Frisch
Philipp (lo cual consideramos acertado): [...] no podra ser entendido en el sentido de
que los acreedores tengan un derecho al pago anticipado de sus créditos contra la o las
sociedades deudoras, sino que solamente los acreedores y deudores respectivos podran
fijar de mutuo acuerdo un vencimiento anticipado, o que la o las sociedades deudoras
no solamente depositaran cantidades adeudadas vencidas, sino también las que atn no
vencen. Respecto de las altimas se podran descontar por parte del depositante intereses
legales calculados con base en el tiempo que transcurra entre el dia del depdsito o pago
hasta aquel del vencimiento.”

El certificado en que se haga constar el deposito debera publicarse conforme al articulo 223
de la LGSM.

2.5 Efectos en especial
§365. Como ya se ha dicho, los principales efectos de la fusion son:

1. La disolucion sin liquidacion de las sociedades fusionadas.
2. La transmision de los derechos y obligaciones que integraron su patrimonio.

3. La adquisicion del estatus de socio en la sociedad fusionante por quienes fueron
socios en las sociedades fusionadas.

4. El aumento de capital (en el caso de fusién por absorcion) o la creacion de una
nueva sociedad (en el caso de fusion por creacion de una nueva sociedad).

Merece la pena anadir, en cuanto a la creacion de la nueva sociedad, que a pesar de
que el articulo 226 senala: “Cuando de la fusion de varias sociedades haya de resultar una
distinta, su constitucion se sujetara a los principios que rijan la constitucion de la socie-
dad a cuyo género haya de pertenecer”. Este articulo no implica que deba celebrarse un
nuevo contrato social, pues seria para ello necesario que todos los nuevos socios —aun
quienes fueron disidentes en los acuerdos de fusion— concurrieran nuevamente. En este
caso, la constituciéon de la nueva sociedad es consecuencia directa de la fusion.

En este sentido opinan Oscar Vasquez del Mercado? y en derecho comparado el
maestro César Vivante, para quienes: [...] aqui no concurren los principios generales
para la constitucion de sociedades, porque se trata de una constitucion suz generis, la cual
radica en las precedentes deliberaciones sociales y debe logicamente participar de los
caracteres propios de ésta.

Con la excepcién hecha por el caracter no contractual del acto de constitucion de la
nueva sociedad se deben cumplir los requisitos para constituir la nueva sociedad, segin

20 Idem.

21 Vasquez del Mercado, Oscar, Asambleas, fusion, liquidacién y escisién de sociedades mercantiles, 92 ed.,
Porrtia, México, 2003, pp. 328 y 329.
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la naturaleza que le corresponda. Cabe senalar que si en los patrimonios de las sociedades
fusionadas hubieron bienes inmuebles es necesario formalizar en escritura ptblica dicha
transmision de propiedad, pues ello es indispensable en todo caso por el tipo de bien de
que se trata si asi lo exige la legislacion de la entidad federativa en que se encuentre el
inmueble.

En el caso del Distrito Federal, la Ley del notariado contiene una disposiciéon que de-
biera estar en el Cddigo civil, pero que establece dicho principio y que se encuentra en el
ultimo parrafo del articulo 102 que dispone:

Las enajenaciones de bienes inmuebles y la constitucion o transmision de derechos reales a

partir de la cantidad mencionada en el Cédigo civil al efecto, asi como aquellos actos que ga-

ranticen un crédito por mayor cantidad que la mencionada en los articulos relativos del Codigo

civil, deberan de constar en escritura ante notario, salvo los casos de excepcién previstos en
el mismo.

Asimismo, dicha formalizacion implica el pago de impuestos locales y federales y es
necesario inscribirla en el Registro publico de la propiedad que corresponda. No obs-
tante, la forma no es necesaria para la validez de la transmision, pues ésta opera ipso iure
por la fusion.

Algunos problemas que surgen con la
fusion

3.1 Fusion de sociedades de distinto tipo social,
pero de naturaleza analoga

§366. Sc discute st sociedades de distinto tipo social, pero de naturaleza mercantil pue-

den fusionarse sin pasar previamente por una trasformacion.

Motos Guirao afirma que hay que reconocer, en principio, que toda fusiéon que se
opere entre sociedades de distinta forma equivale a una trasformacion de la sociedad
absorbida, y en el caso de fusion por creacién supone también un proceso de transfor-

macion para las que no revistieran la forma de la nueva.?

A nuestra forma de ver, este punto de vista solo es sostenible si se considera el con-
cepto de transformacion que se ha tenido en la historia de que la misma entrana la
desaparicion de la persona moral y la creacién de otra distinta (véase §383).

Para quienes, como sucede actualmente con la postura dominante, consideramos
que la trasformacion sélo entrana una profunda modificacion estatutaria es insostenible
este concepto, pues si las sociedades que se fusionan son disueltas, resulta absurdo pensar

siquiera en que se transformen.

22 Motos Guirao, op. cit., nota, p. 128.
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No obstante lo que hemos sostenido en los parrafos anteriores, si existen ciertos
problemas cuando se fusionan sociedades de distinto tipo social, que a continuacion
trataremos:

a) §367. Fusion entre sociedades de capitales o entre sociedades de personas, pero en uno y otro caso
de distinto tipo social:

En este caso no hay mucho problema, pues, en términos generales, los socios o ac-
clonistas conservan su misma responsabilidad y se ligan entre ellos por el mismo
motivo; es decir, en atencion a la persona o en atencion al capital.

b) §368. Fusiin de sociedades de capitales con sociedades de personas:

Este caso presenta mas complicaciones, pues se realiza un cambio drastico en
lo que se refiere a las responsabilidades de los socios o accionistas y en el motivo
esencial que los mantiene unidos. En este caso debemos estudiar dos hipotesis:

1) §369. Sociedades de personas que se fusionan a o en una sociedad de capital.

Este es el supuesto més grave, pues por un lado los socios dejaran de estar reunidos
en atenciéon a quiénes son, y pasaran a estar reunidos en atenciéon a su capital; pero lo
que genera mas problemas, sin lugar a dudas, es el cambio de responsabilidades, pues
hasta antes de la fusion los socios responderian de manera subsidiaria, solidaria e ilimi-
tada de las deudas sociales, y a partir de ella, responderan sélo hasta por el monto de su
aportacion, lo cual entrana para los acreedores un evidente perjuicio que consideramos
debe ser evitado.

En el caso de la fusion que se realice por el sistema fast-track no vemos problema por-
que los intereses de los acreedores estaran asegurados en cualquiera de los supuestos.

El problema lo encontramos mas bien en el supuesto de que se hagan las publicaciones
y los acreedores nunca se enteren, pues entonces, de la noche a la mafana, éstos se encon-
traran con que han perdido buena parte de la garantia con la que contaban sus créditos.

Por ello, para este efecto consideramos que, respecto de las deudas anteriores a la
fusion, se mantendrd la responsabilidad ilimitada de los socios, mientras que, respecto
de las nuevas deudas, aplicara el nuevo sistema de responsabilidades.

Consideramos que ésta es la inica manera de salvar el principio res inter alios acta aliis
necue nocere necue podesse potest (lo que las partes han convenido entre si, no puede afectar
ni beneficiar a los otros).

Por otro lado, en caso contrario seria una buena forma de evadir la responsabilidad
social, en fraude a la ley.

1) §370. Sociedades de capital que se fusionan a o en una sociedad de personas.

En este caso, el problema para los acreedores es menos complejo, pues su garantia
tiene un sensible aumento; sin embargo, es atinada la observacion de Garrigues en el
sentido de que no deja de tener peligro para los acreedores, quienes suelen tener mas
conflanza en la administraciéon separada de un patrimonio social que en la responsabili-
dad personal e ilimitada de los socios.”

2 Garrigues, Tratado..., |, volumen 3, p. 1321, citado por Motos Guirao, op. cit., nota, p. 139.
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Por otra parte, a este efecto debemos considerar también el interés de los socios,
quienes de un momento a otro verian aumentada exponencialmente su responsabilidad,
lo cual es complicado sobre todo para los disidentes, maxime considerando que no les
asiste el derecho de separacion a que se refiere el articulo 206 de la LGsM.

Nuevamente consideramos que se debe distinguir entre las deudas anteriores a la
fusion y las posteriores, y considerar que ambas tienen un régimen distinto de respon-

sabilidad.

Como advertencia practica de estas dos hipotesis debemos advertir que la diferen-
cia de responsabilidad respecto de las deudas contraidas antes y después de la fusion,
no queda clara en el texto de la ley, por lo que es conveniente que se estipule en el
propio texto de la fusion. No obstante, si el cambio fue de capitales a personas, la limi-
tacion no podra tener efectos frente a terceros (véase §272).

3.2 Fusion entre sociedades de distinta
nacionalidad

§371. Este tipo de fusiéon ha generado quiza una de las discusiones que por mas tiempo
han estado sin resolver de una forma contundente en nuestra teoria y practica mercantil,
al grado de que cada abogado corporativo y cada notario tienen un criterio propio del
cual que sin mayor dificultad, suelen convencer a los funcionarios del Registro ptblico
de comercio.

3.2.1 Postura afirmativa

§372. Diversos abogados corporativos y aun notarios, consideran posible la fusion (propia;
segun lo senalado en §357) entre sociedades de distinta nacionalidad, pues —senalan— la
autonomia de la voluntad permite actuar de esa forma en un tema en el que no existe pro-
hibicién expresa y como no hay tal prohibicién, consideran que es factible realizarla.

Quienes asi lo piensan se olvidan de que la fusion es en si misma excepcional y per-
mite situaciones que estan de suyo prohibidas a la voluntad de los particulares y reserva-
das alos casos en los que la ley lo permite. El elemento mas claro de esta excepcionalidad
es la causahabiencia a titulo universal.

3.2.2 Postura negativa

§373. Nosotros consideramos que la fusiéon no existe —de acuerdo con la Ley general
de sociedades mercantiles— sino entre sociedades mercantiles mexicanas. Basamos nuestra
argumentacion en tres premisas fundamentales:

1. El caracter excepcional de la causahabiencia a titulo universal que se presenta en

la fusion.
La causahabiencia a titulo universal no existe por regla general en el derecho mexicano, sino
s6lo en casos excepcionales, como lo es el fendmeno sucesorio entre personas fisicas, y la
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fusion o escision en algunas personas morales, por lo que, siendo excepcién, no puede
ser aplicado dicho procedimiento a casos diversos de los explicitamente sefialados por la

ley (articulo 11 del Cidigo Civil Federal).

(De donde se obtiene este razonamiento?

El patrimonio es uno, es inseparable de la persona, surge con el inicio de la personalidad
y termina con ella; el patrimonio constituye una universalidad de derecho, lo que impli-
ca no sblo que es identificable como un conjunto de bienes y derechos sino que dichos
bienes y derechos estan afectos al cumplimiento de obligaciones, y esta universalidad se
mantiene no obstante diversas situaciones facticas, aun cuando éstas sean gravisimas. ..
tales como la muerte de una persona fisica, que implica la terminacion del patrimonio que
es concomitante a la desaparicion de la personalidad, pero que se mantiene como uni-
versalidad juridica en liquidacién; o bien la disolucién y liquidaciéon de personas morales
en las que si bien es tenue la distincion del momento en que desaparece la personalidad,
la universalidad de los bienes, derechos y obligaciones que integraran su patrimonio se
mantiene mientras haya deudores y el haber social no haya sido repartido.

Observando con detenimiento este tipo de universalidades, podemos deducir que lo
que las hace de derecho y no puramente de hecho es el que exista un conjunto de derechos
presentes o eventuales, designados como universalidad (no referida a bienes determi-
nados en su individualidad), afecta al cumplimiento de deudas presentes o eventuales
igualmente designadas como una universalidad.

Este principio ha sido, desde los inicios del derecho, fundamental en el desarrollo de
las relaciones juridicas, en las que no sélo importa que las personas puedan o quieran
cumplir sus obligaciones sino que es indispensable que exista una universalidad de bie-
nes que respondan por ella.

Asi pues, la determinacion de dicha universalidad, y la posibilidad de su transmision,
division o modificacion no es un aspecto que se encuentre dentro del ambito de la libertad
contractual de las personas, pues su conservacion y su sujecion a las reglas que la ley y
el orden publico le imponen es fundamental para la conservacion del orden juridico y la
seguridad juridica que han de imperar en las relaciones interpersonales.

Y si visto en abstracto esto no resultara lo suficientemente claro, baste para ilustrar-
nos imaginar la situaciéon en que se encontrarian los deudores si lo anterior no fuera
como se ha planteado..., jla inseguridad juridica existente seria intolerable!

Por otro lado, si bien este principio no se encuentra enunciado en el texto de la ley, esto
es debido a que resulta una verdad tan evidente, que no es necesario enunciarla, y clara-
mente se refleja en algunas disposiciones dispersas en el ordenamiento legal, tales como
las que regulan, de manera especialisima: los tramites sucesorios, la donacion universal,
y los procedimientos de liquidacion, fusion, y escision de sociedades, en los casos en que
la ley los prevé.

Esta dificultad para hacer trasferencias patrimoniales universales, derivada de la ne-
cesidad de seguridad juridica por parte de los acreedores, se puede deducir también, si
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observamos la distinta regulacion que el derecho comin da a la cesion de derechos y a
la cesion (asuncion) de deudas, exigiendo, en el caso de la segunda, que es la que potencial-
mente puede afectar a los acreedores, el consentimiento de los mismos (2051 del Cédigo civil
para el Distrito Federal).

Si aceptaramos la causahabiencia universal en casos distintos a los seflalados por la
ley, estariamos en Gltima instancia haciendo una cesidn y asuncion de deudas sin el consenti-
miento del acreedor; lo que seguramente acarrearia la nulidad.

2. El caracter excepcional del nacimiento de personas morales de derecho privado por
medio distinto al contrato.

Por regla general, en el derecho mexicano las personas morales de derecho privado
nacen por el contrato social. De manera excepcional, y s6lo en el caso de fusion (y esci-
si6n) pueden surgir como consecuencia de un negocio corporativo diferente.

3. La aplicacion exclusiva de la Ley general de sociedades mercantiles a las sociedades
mercantiles mexicanas.

La Ley general de sociedades mercantiles tiene por objeto reglamentar a las sociedades
mercantiles. El articulo 1 de la ley senala: “Esta ley reconoce las siguientes especies de
sociedades mercantiles[...]” y en sus fracciones senala a las que ya hemos estudiado.

Nuestra ley regula solamente sociedades mexicanas y no extranjeras, pues como ya
hemos estudiado, son sociedades mexicanas: [...] las que se constituyan conforme a las
leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal (articulo 8 de la Ley
de nacionalidad).

De lo anterior deducimos, siguiendo a Walter Frisch Philipp,** que sélo las sociedades
mexicanas estan reguladas por la Ley general de sociedades mercantiles.

La limitacion referida a las sociedades mexicanas —senala Frisch Philipp— definidas
como tales en el articulo 8° de la Ley de nacionalidad como tnicos sujetos de la Ley general de
soctedades mercantiles, ocasiona que todas las disposiciones de esta ley s6lo sean aplicables
a sociedades mexicanas, con muy pocas excepciones, como los articulos 250y 251 de la
LGsM. Este principio basico aplica también para la fusiéon.”

Si partimos de que la fusion produce efectos de excepcion (causahabiencia a titulo univer-
sal y surgimiento de personalidad por medio distinto al contrato social) y que la fusién sélo
esta regulada en la Ley general de sociedades mercantiles y que ésta solo reglamenta a las sociedades
mexicanas, debemos concluir que:

La fusion internacional no se puede realizar en el marco de la ley general de sociedades mercantiles.

Si existiera un tratado internacional que asi lo permitiera, seria posible; pero no lo
hay. Por ello nuestra conclusion es en sentido negativo.

24 Frisch Philipp, Sociedad..., op. cit., nota, p. 748.

% Frisch Philipp, Walter, Reestructuraciones de las sociedades mercantiles. Repercusiones en los socios, Oxford
University Press, 2000, p. 22.
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3.2.3 Caminos alternos para lograr resultados similares

§374. En primer lugar consideramos que el problema estaria resuelto si existieran
tratados internacionales que regularan la materia y que solucionaran el problema de
una forma segura tanto para quienes participan en la fusién como para sus acreedores.
Sin embargo, hasta el momento no existe —repetimos— ningun tratado internacional
que prevea la fusion internacional.

Encontramos dos caminos para lograr efectos similares a los de la fusiéon internacional.
1. Cambio de nacionalidad seguido de fusiin:

§375. Como ya se dijo (véase §135), dependiendo de la interpretacién que se le dé a las
disposiciones aplicables, es posible bajo ciertos supuestos el cambio estatutario para que
a una sociedad extranjera se le confiera la nacionalidad mexicana.

Si esto se hace, se podra proceder después a la fusion en términos de la Ley general de
soctedades mercantiles, sin ningn problema.

2. Fusion (impropia) sin lodas sus caracteristicas esenciales:

§376. De las caracteristicas y efectos del contrato de fusién, sélo hay en realidad dos
que tienen un caracter verdaderamente excepcional: la causahabiencia a titulo univer-
sal y, en su caso, el surgimiento de una persona moral de derecho privado por medios
distintos al contrato social.

La fusién, finalmente, es un contrato y como tal le aplica la libertad de contratacién
(que es un aspecto de la autonomia de la voluntad), por lo que en términos generales es
posible que dos personas morales de distinta nacionalidad celebren un contrato llamado
“fusion” y regulen sus efectos dentro del marco que la ley les permita.

Este contrato estaria regido por la Teoria General de las Obligaciones y por ello le
seria aplicable mutatis mutandi el articulo 1858 del Cédigo civil federal que senala: Los contratos
que no estén especialmente reglamentados en este Codigo, se regirdn por las reglas generales de los contra-
tos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren omusas, por las disposiciones del contrato con el
que tengan mds analogia... Consideramos que le serian aplicables en lo que no se oponga a
su naturaleza (ni se incurran en prohibiciones legales) las disposiciones de la fusion.

Sin embargo, bajo ningiin concepto podria pactarse una causahabiencia a titulo universal. Aho-
ra bien, silo que se busca es un fin similar, se podrian regular de manera singular los
efectos de la fusion reglamentando cesiones de derechos, transmisiones de bienes y
asunciones de deuda en los términos que lo prevé el derecho civil y evidentemente,
por lo que se refiere a las deudas, contando con el consentimiento de los acreedores en
general y de los accionistas por lo que se refiere al capital social pues, finalmente, dicho
capital es una deuda de la sociedad.

Se deduce claramente que tampoco seria posible, si se optara por una fusion por crea-
cién de una nueva sociedad, el surgimiento de una sociedad nueva como consecuencia
inmediata del contrato de fusion, sin que comparecieran todos los nuevos socios o accio-
nistas (por medio diverso al contrato social), por lo que habria de proceder a constituir la
sociedad de la manera tradicional.
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Este tltimo método puede ser mas complicado, pero al final resultaria quizd mas
seguro, y se puede conservar asi el concepto de fusion utilizando los demas efectos y
caracteristicas, asi como las ventajas fiscales del mismo.

3.3 Fusion entre sociedades de distinta
naturaleza (civil-mercantil)

§377. Consideramos que es aplicable exactamente el mismo criterio sefialado para las
sociedades de distinta nacionalidad: la Ley general de sociedades mercantiles aplica solo a socie-
dades mercantiles; la causahabiencia a titulo universal y el surgimiento de las personas
morales de derecho privado por medio distinto al contrato social, son cuestiones que estan
de manera excepcional permitidas en ciertos casos y por lo tanto es facil concluir que:

Entre sociedades no mercantiles (cwil-cwil) o entre sociedades civiles y mercantiles no es posible
celebrar un contrato de_fusion en los términos que lo conocemos en la legislacion mercantil.

Sin embargo, puede realizarse una fusiéon impropia, como lo hemos dicho en el caso
de la fusion internacional o bien, si se considera posible (como veremos mas adelante),
hacer primero una transformacion (véase §390 y §391) y después una fusion.

3.4 Fusion de sociedades irregulares

§378. Se ha discutido también si es posible fusionar sociedades irregulares, siendo éstas
las que, habiendo adquirido personalidad juridica, no han sido inscritas en el Registro
publico de comercio (véase §153).

Consideramos que es posible que las sociedades irregulares celebren el contrato de
fusion con existencia y validez; sin embargo, dicho acto carecera de eficacia hasta en tanto
no se inscriba la fusion en el Registro publico de comercio y se hayan cumplido con los
demas requisitos legales, y no se podra inscribir la fusion si no existen antecedentes regis-
trales de las sociedades que se van a fusionar. Si se inscriben las sociedades dejan de ser
irregulares, por lo que para que una fusion sea eficaz es necesario que las sociedades que
la celebran, sean sociedades regulares.

En consecuencia diremos que, st bien las sociedades irregulares tienen capacidad para
celebrar la fusion, no cuentan con legitimacion sustantiva para ello, por tanto, para que
la fusién tenga eficacia es indispensable que antes se conviertan en sociedades regulares.

3.5 Fusion de sociedades cooperativas?©

§379. La Ley general de sociedades cooperativas reglamenta la fusién entre este tipo de
sociedades; sin embargo, la doctrina considera que las sociedades cooperativas sélo

26 Tomado de la tesis profesional del licenciado José de Jests Galvan Hernandez, titulada “Fusion de sociedades
de distintas nacionalidades y tipos sociales. El cambio de nacionalidad”, México, 2007.



Derecho Mercantil. Parte general y sociedades

pueden fusionarse entre si. La razon de esta limitacién para quienes asi piensan encuentra
su fundamento en el aspecto lucrativo, porque las sociedades no lucrativas no pueden
fusionarse con otras que si lo sean, ya que ello implicaria un cambio sustancial en cuanto
al objeto y/o fin de la sociedad.”

Las sociedades cooperativas también son mercantiles en virtud de su objeto, que es
el comercio, y de su forma. Parece haber una aparente prohibiciéon a la limitacion de
perseguir fines de lucro, pues se trata de sociedades cuya finalidad consiste en suprimir
el lucro del intermediario en provecho de quienes trabajan en la empresa o de quienes
reciben de ella bienes o servicios; sin embargo, nada impide que puedan tener utilidades
y rendimientos a repartir, pues se trata de sociedades mercantiles.?

Larazon porla cual, parala doctrina en general, solo pueden fusionarse las sociedades
cooperativas entre si es historica, y derivada mas bien de cuestiones axiologicas que del
texto de la ley, pero siendo estrictos, nada impide llevar a cabo esta operaciéon con otro
tipo de sociedad, siempre y cuando sean mercantiles.

Larasm de 1934, la cual derogo las disposiciones referentes a sociedades y normas de
tusion que tenia el Cddigo de comercio de 1889, no contempld a las sociedades cooperativas.
La regulacion de éstas aparecio en la Ley general de sociedades corporativas de 1938 y en el
reglamento del mismo ano.

El reglamento establecia en su articulo 32, fraccion tercera, que la fusién sélo podia lle-
varse a cabo entre este tipo de sociedades. La actual Ley general de sociedades cooperativas,
que abrogo la anterior y el reglamento de 1938, no sefialaron lo mismo.

Sin embargo, es cuestionable la posibilidad de fusionar este tipo de sociedades con
otras de distinto tipo social, mas por la existencia de las siguientes disposiciones, que por
los motivos mencionados anteriormente:

Articulo 212 de la Ley general de sociedades mercantiles:

Las sociedades cooperativas se regiran por su legislacion especial.

Articulo 73 de la Ley general de sociedades cooperativas:

Cuando dos o mas sociedades cooperativas se fusionen para integrar una sola, la sociedad
fusionante que resulte de la fusion, tomara a su cargo los derechos y obligaciones de las fusio-
nadas.

Para la fusiéon de varias sociedades cooperativas se deberd seguir el mismo tramite
que establece para su constitucion la Ley general de sociedades cooperativas.

La propia Ley general de sociedades cooperativas establece en su articulo 10, la supletoriedad
de la ley societaria [...] Se aplicara como legislacion supletoria en materia de sociedades

27 Cfr. Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, Porrtia, México, 2000, p. 693.

28 Mantilla Molina menciona: La Ley evita hablar de utilidades de la cooperativa, y habla de rendimientos o
excedentes de percepcion. Pero es evidente que aunque las cooperativas no persiguen un propdsito de lucro,
pueden obtener utilidades, pues es un vano subterfugio verbal denominar rendimientos al excedente de los
ingresos sobre los egresos, que es lo que en cualquier empresa, de fin lucrativo o cooperativista, constituye las
utilidades. Mantilla Molina, Roberto, Derecho mercantil, 292 ed., Porrta, México, 1993, p. 310.
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cooperativas, las disposiciones de la Ley general de sociedades mercantiles en lo que no se
oponga a la naturaleza, organizacion y funcionamiento de aquéllas.

Al no encontrar propiamente, en nuestra consideracién, una oposiciéon en cuanto
a la naturaleza, organizacién y funcionamiento de dichas sociedades, podria pensarse
que la fusion resulta posible entre sociedades cooperativas y mercantiles de distinto tipo;
sin embargo, la Ley general de sociedades cooperativas, contempla la siguiente disposicion:

Articulo 67:

En el caso de que las sociedades cooperativas deseen constituirse en otro tipo de sociedad,
deberan disolverse y liquidarse previamente.

Esta disposicion esta prohibiendo la transformacion de las sociedades cooperativas
tal como la LGsM excluye a estas sociedades de dicha operacion:

Atrticulo 227:

Las sociedades constituidas en alguna de las formas que establecen las fracciones | a V del
articulo 1° podran adoptar cualquier otro tipo legal. Asimismo podran transformarse en
sociedad de capital variable.

Por ende, si no se puede transformar una sociedad cooperativa, por la misma razéon
no se podria fusionar con otra sociedad mercantil de distinto tipo, pues a través de dife-
rente medio legal se lograria el fin prohibido por la misma, por lo que incurririamos en
un supuesto de fraude a la ley.

Se expone en la citada tesis que una sociedad cooperativa no puede fusionarse teniendo el
caracter de fusionada, pues esa sociedad forzosamente habra de desaparecer y ser absorbida
por otra de distinto tipo social y, como ya se ha dicho, un proceso de fusion entre sociedades de
diferente tipo lleva subsumido un proceso de transformacion, lo cual en el fondo no es deseado
por el espiritu de la ley; sin embargo, si la sociedad cooperativa es la fusionante, consideramos
que si se puede fusionar con cualquier otra sociedad mercantil sin importar el tipo social,
pues la sociedad cooperativa no esta desapareciendo (ni hay un trasfondo de transforma-
c16n prohibido por la ley).

Ineficacias de la fusion

§380. Al tratarse de un contrato, le son aplicables a la fusion las disposiciones de la teoria
general de las obligaciones, y en consecuencia la inexistencia y las nulidades se podran dar en
los mismos casos que en los demas contratos.

De manera adicional, debemos considerar la ineficacia de los acuerdos de fusion
tomados por cada una de las sociedades que participen en el contrato, pues asi se puede
afectar la eficacia del contrato en su conjunto.



Capitulo II

Transformacion

W Delimitacion del tema

§331-La Real Academia Espafola define la palabra transformar como: Hacer
cambiar de _forma a alguien o algo, o bien, transmutar algo en otra cosa. En
nuestro caso debemos entender como cambiar de tipo social a una sociedad
mercantil, aunque mas adelante precisaremos el contenido de dicho cambio
o0 transmutacion.

Transformar entonces implica la transmutaciéon que puede tener una so-
ciedad, para transitar hacia un tipo social distinto al que originalmente tenia.

Nuestra ley confunde los términos adoptar y transformar, siendo que parece
mas correcto para el cambio de tipo social el de transformar y, en cambio, el de
adoptar para referirse a la adquisicién de una modalidad, como lo es el régimen
de capital variable.

La Ley general de sociedades mercantiles regula ambos fenomenos (la transfor-
macién a un tipo social distinto y la adopcion de la modalidad de capital
variable) con las mismas reglas.

En nuestra opinion, esto Gltimo es incorrecto, pues la transformaciéon ha-
cia un tipo social distinto es siempre una modificacién mucho mas profunda
que la simple adopcién de un régimen como lo es el de capital variable.

Sociedades que pueden transformarse

§382. El articulo 227 de la LGsM senala que las sociedades constituidas en alguna
de las formas que establecen las_fracciones I a V, del articulo 1°, podran adoptar
cualquier otro tipo legal. Asimismo, podran transformarse en sociedad de capi-
tal variable.

Del articulo antes citado se desprende que:

1) Solo las sociedades mercantiles se pueden transformar en términos
de la Ley general de sociedades mercantiles.

1) Las sociedades cooperativas no se pueden transformar en dichos
términos.
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u1) Para efectos de nuestra ley la adopcion de la modalidad de capital variable es
considerada como transformacion.

Mas adelante estudiaremos la transformacion de sociedades distintas a las que se
refiere el articulo 227 citado.

Efectos de la transformacion

§383. Es tan poca la claridad que hay en la regulacion de la transformacién en nuestra ley,
que ni siquiera ha quedado del todo claro el tema de si la sociedad que se transforma conserva
su personalidad juridica o no.

Aun cuando hoy parece fuera de discusion el que la sociedad que se transforma con-
serva su personalidad juridica, el problema de si subsiste 0 no motivo una gran polémica
doctrinal en diversas latitudes del mundo y en diferentes momentos de la historia.

La tesis afirmativa fue ganando terreno desde la tercera década del siglo pasado,
principalmente sostenida por la doctrina germanica.'

En Francia se discuti6 a principios del siglo pasado la subsistencia o no de la persona-
lidad juridica en casos de transformaciéon. Por un lado Escarra —de acuerdo con Motos
Guirao—: /.../ sigue la viga distincion segiin que la transformacién haya sido o no prevista en los esta-
tutos, para inclinarse en el primer supuesto por la conservacion de la identidad, mientras que para el segundo
estima que entrafia una necesaria disolucion /.. .J. Por otro lado, segiin el propio Motos Guirao,
Ripert sostenia lo contrario al afirmar que [...] La transformacion no hace desaparecer la persona
que existia. Es la antigua que contindia viviendo.

En Italia se discutia mucho la cuestion hasta antes de la aparicion del Cidigo civil de
1942 (nétese que las fuentes principales de la Ley general de sociedades mercantiles estan en
Italia y que nuestra ley es por varios aflos anterior a dicho c6digo), cuando se fue hacien-
do unanime la postura a favor de la subsistencia de la personalidad.

No obstante lo anterior, doctrinarios de la talla de Brunetti® sostuvieron que la
transformacion a sociedades de distinta naturaleza (entendida como el caracter de ser
sociedades de personas o de capitales) implica la disolucion de una sociedad y la creacion
de una diversa.

Entre nuestros doctrinarios el inico que actualmente sostiene este punto de vista (el
de la desaparicion y constitucion de las sociedades) es Frisch Philipp,® quien afirma: “en
el derecho mexicano la sociedad resultante de la transformacion no es juridicamente
idéntica con la transformada”.

En particular considera que la remision del articulo 227 al 224 de la 1.6sMm (de fusion) que

dispone: [...] tomard a su cargo los derechos y obligaciones de las sociedades extinguidas™, es un argumen-
to concluyente a favor de la disoluciéon y creacion, como medio para la transformacion.*

' Cfr. Motos Guirao, op. cit., nota, p. 131.

2 Cfr. Idem.

3 Frisch Philipp, Sociedad..., op. cit., nota, pp. 86-90.
* Ibid, p. 86.
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Asimismo, cita el maestro la exposicion de motivos de nuestra ley que senala al res-
pecto:

[...] En lo general, tanto la fusion como la transformacién estan regidas por las mismas reglas,
pues aunque es verdad que existe entre ambas la diferencia fundamental de que /a transforma-
cién da nacimiento siempre a un sujeto de derecho distinto del que hasta antes de ella venia
actuando y la fusién no, necesariamente se pensé que esta diferencia no impedia que, en lo
que toca a las materias que la ley trata, tanto la transformacién como la fusion de sociedades
recibieran una reglamentacién analoga; sin embargo, es conveniente anotar que, precisamente
porque la transformacién de una sociedad es una medida mucho més grave que la fusion, sélo
ellas dan lugar, segiin ya se ha dicho antes, al derecho del retiro.

Para nosotros lo anterior cobra fuerza anadiendo los siguientes argumentos: Hay
coherencia entre lo que senala la exposicion de motivos y el texto legal, pues efectiva-
mente se estableci6 la misma reglamentaciéon para la fusion y para la transformacion y
en efecto se dio derecho de retiro para el caso de transformacién y no para el de fusion.
A este respecto vale la pena citar a Irancois Gény quien afirmaba:

[...] Los trabajos preparatorios no deben ser acogidos como ilustracion autorizada del texto,

para los fines de su interpretacion intrinseca, sino en aquellos casos en que las ideas que de

ellos se desprenden han sido expresadas sin contradiccion, en condiciones que permitan atri-

buirlas a la voluntad, generalmente colectiva, que crea la ley, siempre y cuando el texto de ésta
no se oponga a estas explicaciones complementarias.”

Por otro lado, hurgando en los anales de la historia jurisprudencial, encontramos una
tesis aislada (3692/57) de la antigua tercera sala de la corte que, en 1958, atin conside-
raba que, en la transformacion, una sociedad desaparecia para que otra surgiera siendo

causahabiente de la primera. A continuacion citamos el referido texto.
SOCIEDADES, TRANSFORMACION DE LAS,

Si una sociedad se transforma de sociedad de responsabilidad limitada a sociedad an6nima,
al hacerlo, ésta tiene que tomar a su cargo los derechos y obligaciones de aquélla, atento a
lo que dispone el articulo 224, parrafo 11, in fine, de la Ley general de sociedades mercanti-
les, en relacién con el articulo 28 del propio ordenamiento, lo que determina que la nueva
sociedad es causahabiente a titulo particular, de la primitiva.

Ademas de lo anterior, a favor de que la transformacion implica la extincion de una
sociedad, la creaciéon de una nueva y un fenémeno de causahabiencia entre una y otra,
tenemos la remision que hace el articulo 228 de la L.Gsm a las reglas de la fusion para re-
gular a la transformacion, que como se habra ya apreciado, solo se entienden de manera
logica si adoptamos esta postura.

Asi pues, no nos cabe duda de que la intencién del legislador fue, en el momento de
creacion de la Ley general de sociedades mercantiles, la de regular un procedimiento de trans-
formacion que implicara la disolucion de una sociedad, la constitucion de una distinta,

y un fenémeno de causahabiencia a titulo universal entre una y otra.

5 Gény, Francois, Méthode d’interpretation, 22 ed., |, p. 323, citado por Garcia Maynez, Introduccién..., op. cit.,
nota, p. 343.
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En esta postura, lo tnico que no cuadra a la perfeccion es la oscura aplicacion de
dicho procedimiento para el caso de la adopcién de la modalidad de capital variable, lo

cual resulta francamente extravagante.

Asi pues, en una interpretacion basada en la voluntad del legislador ese es el contenido de
la regulacion y asi debe ser realizada la transformacion; sin embargo, como se dijo al estu-
diar la interpretacion de la ley (véase §4 al §13), la voluntad del legislador s6lo es un elemento
entre otros mas de que se puede valer el método interpretativo para desentraiar el sentido de
una disposicion.

Por supuesto, a estas alturas el lector ya habra pensado en todos los inconvenientes que
tiene un procedimiento como el anteriormente sefialado: mayores costos, nuevo cumpli-
miento de requisitos administrativos (permiso y aviso a la SRE) y fiscales, ademas de que
las transmisiones de propiedad entre la sociedad original y la resultante estarian gravadas,

pues las leyes de la materia no consideran dicha operacion exenta de impuestos.

No obstante que tal haya sido la voluntad del legislador, analizando la norma con todos
los demas elementos del método interpretativo, haciendo una interpretacion de avanzada
(véase §5 al §13) de dichos preceptos y tomando en consideraciéon que: [...] La norma que
ha de aplicarse es un marco que encierra diversas posibilidades, por lo cual la decision
en que una de éstas es elegida constituye un acto juridico enteramente valido,® podemos
afirmar que entonces, dada la ambigtiedad de la ley, es viable darle a la misma el sentido
moderno que tiene el procedimiento de transformacion.

De acuerdo con esta interpretacion, la transformacion sélo implica un cambio pro-
fundisimo en los estatutos de la sociedad, subsistiendo la personalidad juridica antes, du-
rante y después de la celebracion del aludido negocio corporativo. Asi opina la mayoria
de los autores mexicanos (entre los que se encuentran Mantilla Molina, Barrera Graf y
Rodriguez y Rodriguez).

Cabe senalar que este mecanismo de transformacion no contraviene la ley en ningtn
momento, y ha sido aplicado practicamente en la totalidad de los casos de transforma-
cién que se han realizado en las Gltimas décadas, sin que haya existido en ningan caso,
al menos por motivo de error de interpretacion, problemas para la inscripcion en el

Registro publico de comercio.

Reglas que rigen la transformacion (con
subsistencia de la personalidad juridica)
§384. El articulo 228 de la L.GsM hace aplicables a la transformaciéon —por supuesto, como

toda remision, en lo que resulte aplicable— la regulacion de la fusion. En consecuencia,

estudiaremos el procedimiento senalado, en lo que sea aplicable a la transformacion.

6 Kelsen, Hanz, citado por Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién..., op. cit., p. 552.
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1. Asamblea general extraordinaria o junta general de socios:

§385. La transformacion de una sociedad debera ser decidida en la forma y
términos que correspondan segun su naturaleza (articulo 222, por remision). En
cada caso se resolvera por el 6rgano supremo de la sociedad, siempre con la
mayoria necesaria para la modificaciéon de los estatutos sociales.

Balance y publicacion:

§386. El acuerdo de transformacion se inscribira en el Registro ptblico de co-
mercio y se publicard en el periédico oficial del domicilio de la sociedad que se
transforma. La sociedad debera publicar su Gltimo balance (articulo 223, 1.6sM, por
remision). Nuevamente hay que recordar que la expresion balance se refiere a toda

la informacion financiera, si se trata de una anénima (véase §258).

Eficacia de la transformacion:

§387. La transformacién no podra tener efecto sino tres meses después de haber-
se efectuado la inscripcion prevenida en el articulo antes citado (articulo 224, LGSM,
primer pdrrafo, por remision).

Durante dicho plazo, cualquier acreedor de la sociedad que se transforma podra
oponerse judicialmente en la via sumaria, a la transformacion, la cual se sus-
pendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicion es
infundada (articulo 224, segundo pdrrafo, 1L.GSM, por remision). A este respecto ya se
ha dicho que no existe la via sumaria mercantil.

Transcurrido el plazo sefialado, sin que se haya formulado oposicion, podra lle-
varse a cabo la transformacion (articulo 224, tercer pdarrafo, por remision). Debemos
entender esto como terminar el procedimiento, precisamente surtiendo efectos la

transformacion.

El articulo 225, 1GSM, referente al procedimiento fast-track también es aplicable a la

transformacion por lo que podriamos leer dicho articulo como sigue:

La transformacién tendrd efecto en el momento de la inscripcion:

i) Si se pactare el pago de todas las deudas de la sociedad que haya de transformarse (es
decir, si en ese momento se paga).

ii) Si se constituyere el depésito del importe de las deudas en una institucion de crédito.

iii) Si constare el consentimiento de todos los acreedores.

A este efecto, como ya se explicod en fusion (véase §364), las deudas a plazo se daran
por vencidas. El certificado en que se haga constar el deposito deberd publicarse confor-
me al articulo 223 de la LGSM.
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Algunos problemas que surgen con la
transformacion

5.1 Efectos frente a terceros

§388. En varios casos de transformacion se presenta la problematica de que, de momento,
se reduce la responsabilidad de los socios (en el caso de que se transforme la sociedad en
an6nima o de responsabilidad limitada), lo que puede perjudicar de gran forma a los acree-
dores de la sociedad.

Igual que en la fusion, los acreedores no se pueden ver afectados, por lo que dicho
cambio de responsabilidad no les podra ser oponible a los terceros, respecto de las deu-
das anteriores a la transformacion, sino solo aquellas posteriores a dicho acto. En este

sentido opina también el maestro Barrera Graf.’

5.2 Transformacion entre sociedades de distinta
naturaleza

§389. Como principio diremos, al igual que en la fusion, que el procedimiento previsto
en la Ley general de sociedades mercantiles s6lo es aplicable a las sociedades enunciadas en las
Jracciones I a V del articulo 1 de dicha ley; sin embargo, en doctrina se discute si es posible

la fusién en diversas situaciones, que estudiaremos a continuacion:

a) §390. Transformacion de una sociedad mercantil en civil. No consideramos que
exista esta posibilidad, pues no hay fundamento legal que lo permita, y ya que el
articulo 227 es limitativo, consideramos que la realizaciéon de dicha transformacion

seria realizada en contravencion de una norma prohibitiva.

b) §391. Transformacion de una sociedad civil en mercantil. Consideramos que,
aplicando el mismo criterio, no deberia ser posible; sin embargo, el articulo 2695
del Cédigo civil para el distrito federal senala:

Las sociedades de naturaleza civil, que tomen la forma de las sociedades mercantiles,
quedan sujetas al Codigo de comercio (hoy Ley general de sociedades mercantiles).

Consideramos que al ser redactado ese articulo, buscaba destacar el caracter formal
de las sociedades mercantiles y que, sin importar que el objeto fuera civil, si la forma es
mercantil, la sociedad seria mercantil. No obstante el sentido original, la letra permite
en su significado literal ese cambio de naturaleza, por lo que creemos viable este tipo

de transformacion.

7 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, Porrtia, México, 2000, p. 704.
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5.3 Cambio de nacionalidad

§392. Ya se estudio este tema al tratar el de la nacionalidad de las sociedades mercanti-
les. En ese punto nos preguntamos si el cambio de nacionalidad (de considerarse posible)
entrafia o no una transformacion.

Concluimos que si, pero que dicha transformacion se encuentra subsumida en un
cambio corporativo mucho mas profundo, por lo que la misma no estaria enmarcada
en la transformacion regulada en la Ley general de sociedades mercantiles.

5.4 Cooperativas

§393. El articulo 67 de la Ley general de sociedades cooperativas sefiala: En el caso de que las
soctedades cooperativas deseen constituirse en otro tipo de sociedad, deberdn disolverse y liquidarse pre-
viamente.

De lo anterior se desprende que no existe la transformacion para el caso de sociedades
cooperativas.



Capitulo 11l

Escision

W Conceptualizacion

§394-La escision es el fenomeno opuesto a la fusion, la Ley general de sociedades mer-
cantiles la define en su articulo 228 bis, —incorporado a nuestra legislacion
por la reforma del 11 de junio de 1992—, al senalar que:

Se da la escision cuando una sociedad denominada escindente decide extinguirse y
divide la totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos o mas partes, que
son aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creacion denominadas escindidas;
o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en bloque parte de su activo, pasivo y
capital social a otra u otras sociedades de nueva creacion.

La escision se empez6 a realizar aun antes de ser regulada por la ley; sin embar-
go, como veremos mas adelante, esta escision no podia tener efectos universales.
La primera regulacion se encontr6 en materia fiscal y hasta después se
introdujo la figura a la legislaciéon mercantil.
De la definicién legal se desprende:
1. Que hay dos tipos de escision:
Escision con extincién de la sociedad escindente y escisiéon con subsis-
tencia de la sociedad escindente.

2. Que entre la sociedad escindente y las escindidas hay un fenémeno de
causahabiencia a titulo universal, tal como en la fusién.

Es criticable, como sefiala el maestro Oscar Véazquez del Mercado, que se
distinga el capital social de los conceptos de activo y pasivo, si en todo caso,
dicho capital siempre formara parte de uno de los dos conceptos.'

Naturaleza juridica

§395. La escision como acto juridico debe ser clasificado como acto juridico unila-
teral, por lo que en virtud del articulo 1859 del Codigo Civil para el Distrito Federal
le son aplicables las reglas generales de los contratos. En cuanto a sus efectos, como
ya se dijo, el principal es el de la causahabiencia a titulo universal, tal como se vio
al estudiar la fusion.

' Vasquez del Mercado, Oscar, op. cit., p. 454.



Derecho Mercantil. Parte general y sociedades

Reglas que rigen la escision

3.1 Asamblea general extraordinaria de
accionistas o junta general de socios
8§396. La fraccion I del articulo 228 bis de la Ley general de sociedades mercantiles, setvala: Silo

podrd acordarse por resolucion de la asamblea de accionistas o socios u drgano equivalente, por la mayoria
exigida para la modificacion del contrato social.

Para que sea posible realizar la escision, senala la_fraccidn II que: Las acciones o partes
soctales de la sociedad que se escinda deberdn estar totalmente pagadas.

La resolucion que apruebe la escision, de acuerdo con la fraccion IV debera contener:

a) La descripcion de la forma, plazos y mecanismos en que los diversos conceptos de
activo, pasivo y capital social seran transferidos.

Consideramos que normalmente esta transferencia debe darse en el momento en
que surta efectos la escision. En cuanto a la forma, esto atendera a la naturaleza del
bien de que se trate (inmuebles, titulos de crédito, muebles, entre otros) y no entendemos
exactamente a qué se refiere la ley cuando habla de mecanismos.

b) La descripcion de las partes del activo, del pasivo y del capital social que corres-
pondan a cada sociedad escindida, y en su caso a la escindente, con detalle sufi-
ciente para permitir la identificaciéon de éstas.

El texto de este inciso puede dar a pensar que se pierde lo universal de la transferen-
cia de derechos y obligaciones, sin embargo, esto no es asi, toda vez que los derechos
siguen afectos al cumplimiento de las obligaciones que les corresponda, segiin lo que la
ley dispone en el inciso d).

¢) Los estados financieros de la sociedad escindente, que abarquen por lo menos las
operaciones realizadas durante el tltimo ejercicio social, debidamente dictami-
nados por auditor externo. Correspondera a los administradores de la escindente,
informar a la asamblea sobre las operaciones que se realicen hasta que la escision
surta plenos efectos legales.

Estos estados financieros, determinaran el valor real o contable de las acciones.

d) La determinacion de las obligaciones que por virtud de la escision asuma cada
sociedad escindida. Si una sociedad escindida incumpliera alguna de las obli-
gaciones asumidas por ella en virtud de la escision, responderan solidariamente
ante los acreedores que no hayan dado su consentimiento expreso, la o las demas
sociedades escindidas, durante un plazo de tres afios contado a partir de la tltima
de las publicaciones a que se refiere la fraccidn V, hasta por el importe del activo
neto que les haya sido atribuido en la escision a cada una de ellas; si la escindente
no hubiere dejado de existir, ésta respondera por la totalidad de la obligacion.
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Consideramos, igual que Walter Irisch, que es inconveniente la limitacion temporal
de la responsabilidad por el término de tres afios, pues es posible que existan vencimien-

tos posteriores.”

Por otro lado, se establece una especie de beneficio de inventario® a favor de las socieda-
des escindidas, pues no responden mas que por el monto que hayan recibido.

e) Los proyectos de estatutos de las sociedades escindidas.

3.2 Derecho de separacion

§397. En adicién a los casos para ejercer el derecho de separaciéon a que se refiere el
articulo 206 de la LGsM, la fraccion VIII del articulo 228 bis de 1la misma ley afiade el de la
escision al senalar: [...] Los accionistas o socios que voten en contra de la resolucion
de escision gozaran del derecho a separarse de la sociedad, aplicandose en lo condu-
cente lo previsto en el articulo 206 de esta ley (véase §245).

Consideramos que era mas correcto modificar el articulo 206.

3.3 Formalidades, publicidad y oposiciones
§398. La fraccion V del articulo 228 bis, 1L.GsM senala:

La resolucion de escision debera protocolizarse ante notario e inscribirse en el Registro Publi-
co de Comercio. Asimismo, debera publicarse en la gaceta oficial y en uno de los periédicos
de mayor circulacion del domicilio de la escindente, un extracto de dicha resoluciéon que
contenga, por lo menos, la sintesis de la informacién a que se refieren los incisos a) y d) de
la fraccién IV de este articulo, indicando claramente que el texto completo se encuentra a
disposicién de socios y acreedores en el domicilio social de la sociedad durante un plazo de
cuarenta y cinco dias naturales contado a partir de que se hubieren efectuado la inscripcion y
ambas publicaciones.

Esto es muy similar a como sucede en la fusién, pero un poco mejor detallado. No
entendemos el criterio seguido por la legislaciéon para determinar el tiempo y ponerlo
distinto al que se sefala para la fusion (¢por qué a uno, tres meses y a otro, 45 dias?).

La fraccion VI del articulo 228 bis, de la LGsM establece un derecho de oposicion de la
siguiente manera:

Durante el plazo sefnalado, cualquier socio o grupo de socios que representen por lo menos el
veinte por ciento del capital social o acreedor que tenga interés juridico, podra oponerse judi-
cialmente a la escision, la que se suspendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que declara
que la oposicién es infundada, se dicte resolucién que tenga por terminado el procedimiento
sin que hubiere procedido la oposicion o se llegue a convenio, siempre y cuando quien se
oponga diere fianza bastante para responder de los dafos y perjuicios que pudieren causarse a
la sociedad con la suspension.

2 Frisch Philipp, Reestructuraciones..., op. cit., nota, p. 29.

> En materia de sucesiones, el beneficio de inventario limita la responsabilidad de los herederos, respecto de los
acreedores hereditarios, hasta por el monto de lo recibido.
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Este articulo por lo que se refiere al derecho de oposicion de los socios o accionistas,
establece una excepcion a la regla establecida en el articulo 201, en el que se concede este
derecho a las minorias que representen 33% y en esta fraccion se reduce a 20%.

3.4 Eficacia de la escision
§399. Cumplidos los requisitos —senala la _fraccion VII, articulo 228 bis, LGSM— y trans-

currido el plazo a que se refiere la fraccign V, sin que se haya presentado oposicion, la
escision surtira plenos efectos [...].

De manera analoga a lo que sucede en la fusion, si transcurre el plazo de 45 dias
y no se han realizado oposiciones, surte efecto la escision. No estamos seguros de la
conveniencia de que se haya dicho en el articulo 206, [...] surtira plenos efectos [...], pues
eso implicaria que antes de eso ya surti6 algiin efecto y no se especifica cudles, lo que
puede generar dudas que pudieron haberse evitado.

La fraccion IX del articulo 228 bis, 1.GsMm dispone que:

Cuando la escision traiga aparejada la extincion de la escindente, una vez que surta efectos la
escision se debera solicitar del Registro Publico de Comercio la cancelacién de la inscripcién
del contrato social.

3.5 Constitucion de las nuevas sociedades
§400. La propia fraccion VII del articulo 228 bis, LGsM senala:

[...] para la constitucion de las nuevas sociedades, bastara la protocolizacién de sus estatutos y
su inscripcién en el Registro Plblico de Comercio.

En este punto es aplicable lo sefialado al estudiar la fusion en el sentido de que la
fuente de la personalidad juridica de dichas sociedades no es el contrato social, sino que
éstas se derivan de un acto corporativo especialisimo que es la escision.

La fraccion 111, en un texto un tanto oscuro del articulo 228 bis, LGsM senala:

Cada uno de los socios de la sociedad escindente tendra inicialmente una proporcién del ca-
pital social de las escindidas, igual a la de que sea titular en la escindente.

A simple vista pudiera interpretarse que los socios de la escindente lo seran también
en la misma medida, en las sociedades escindidas, lo cual privaria a la escision de una de
sus funciones principales que es dividir grupos de socios en sociedades diversas.

Sin embargo, Frisch Philipp nos aporta la interpretacién adecuada de esta fraccion:
[...] Esto se entenderd en el sentido de que la totalidad del valor real o econdmico de las acciones que tenga
un accionista en la escindente, corresponderd al valor del mismo tipo de todas las acciones que tuviere el
mismo socio en la o las escindidas /.. .].*

Finalmente, la fraccion X del articulo 228 bis, LGsM hace inaplicable el articulo 141 de la
misma ley referente a la obligacion de depositar las acciones pagadas en bienes distintos
de numerario.

4 Frisch Philipp, Sociedad..., op. cit., nota, p. 633.
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Algunos problemas que se presentan
con la escision

4.1 Escision de la que resulten sociedades de
distinto tipo social

§401. De la misma manera que en la fusion, en este caso, no es necesario hacer primero
la transformacion, pues ésta se encuentra subsumida en un procedimiento con efectos
mucho mas graves (véase §366).

4.2 Escision de la que resulten sociedades de
distinta naturaleza (véase §377)

a) Escision de sociedades mercantiles de la que resulten sociedades civiles.

§402. Consideramos, tal como lo hemos hecho al estudiar la fusion y la trans-
formacion, que la Ley general de sociedades mercantiles solo regula a las sociedades
mercantiles, por lo que s6lo pueden escindirse en términos de la misma las so-
ciedades de esta naturaleza y sélo pueden resultar del mismo modo esa clase de
sociedades. Ademas, la legislacion civil sélo conoce el nacimiento de la persona-
lidad juridica de las sociedades civiles, a través de contrato social.

b) Escision de sociedades de diversa naturaleza de la que resulten sociedades mer-
cantiles.
§403. Opinamos que el argumento antes sostenido es exactamente aplicable al
caso, pues la Ley general de sociedades mercantiles sdlo aplica a las sociedades mercantiles
y éstas solo pueden nacer de una escision que se realice en términos de la misma.

4.3 Escision de sociedades mexicanas de la que
resulten sociedades extranjeras

§404. No consideramos que sea posible y como argumentos basta repetir lo dicho en la
fusion y en los apartados anteriores. En todo caso, se podria primero realizar la escision

y posteriormente, si el pais que ha de otorgar la personalidad lo permite se realizaria el
cambio de nacionalidad (véase §371 a §376).

4.4 Escision de sociedades extranjeras de la que
resulten sociedades mexicanas

§405. Tampoco lo consideramos factible, por lo que habria que hacer primero la es-
cision y posteriormente el cambio de nacionalidad (véase §135), por lo que se advierte
que en estos casos, en que no es viable realizar una escision propia, se podria optar por
la escision impropia en la que se otorgaran diversas cesiones a titulo particular de manera
contractual y se crearan las nuevas sociedades en la forma convencional.
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Escisién-fusion

§406. La escision-fusion es una mezcla de los procedimientos de escision y de fusion que
en algunos paises, ya en ley, ya en doctrina, ha tenido aceptacion,’ y tiene dos variantes:

1. Varias sociedades distintas se escinden y con los conjuntos de derechos y obliga-
clones separados se crea una nueva sociedad.

Sin duda el efecto se puede lograr realizando primero la escision y luego la fusion,
con el problema que se esperaria que ambos actos surtan efectos, lo que puede significar
un largo plazo.

Si leemos detenidamente la definicidon que de escision hace el articulo 228 bis, 1.GSM
encontraremos que dentro de la misma es posible contemplar la llamada escisidn-fusidn,
pues sefiala parte por parte:

a) [...] una sociedad denominada escindente decide extinguirse y divide
la totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos o mas
partes [...], hasta aqui no encontramos nada que impida la escisiin-
Jusion.

b) [...] que son aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creacién de-
nominadas escindidas; o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en
bloque parte de su activo, pasivo y capital social a otra u otras sociedades
de nueva creacion.

Aqui se aprecia que en ninguna parte se establece que el patrimonio de las sociedades
de nueva creacion vaya a estar compuesto exclusivamente por lo que se transfiera como
consecuencia de esa escision, sino que simplemente habla de que se transfiere a sociedades
de nueva creacion de donde interpretamos que, encajando en la definicién de la escisioén, y no
habiendo prohibiciones ni normas de orden publico violadas, podria realizarse la escision,
pudiendo terceros afectados oponerse, dentro del mismo procedimiento de escision.

2. La segunda variante de la escision-fusion implica la separacion de parte del patri-
monio de la escindente a una sociedad ya existente.

Este caso no esta permitido por la ley, y consideramos que no es posible, como trans-
ferencia a titulo universal, por lo que solo es factible lograrla con base en transmisiones
a titulo particular.

5> A este respecto el maestro Sanchez Calero senala: [...] Pero aparte del paralelismo que desde el este punto de
vista puedan guardar los fenémenos de la fusion y la escision, ambos pueden mezclarse. Tal sucede cuando se com-
bina la escision del patrimonio de una sociedad y la absorcion de parte de ese patrimonio por otra distinta o bien con
la fusién de otras sociedades. En estos casos se habla de la escision-fusion.
Sanchez Calero, Fernando, Instituciones de derecho mercantil, 82 ed., Clares, Valladolid, 1981, p. 281.
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Seccion quinta
Terminacion de la vida
de la sociedad

Disolucion

W Conceptualizacion

§4°7-La disolucion es el acontecimiento juridico que pone fin a la vida nor-
mal de la sociedad, termina el vinculo que une a los socios, impide
en lo sucesivo continuar con la realizaciéon del objeto social y abre —por lo
general— el estado de liquidacion.

Normalmente la disolucién va seguida de la liquidacion que es definida
como la etapa en la que se cobran las deudas sociales y se determina la parte del
haber de la sociedad que le corresponde a cada socio.

Decimos que normalmente sucede asi pues existen casos en los que estas
dos etapas se dan de forma separada. Asi, tenemos casos de disolucién sin
liquidacion, tales como la fusion y la escision de sociedades, y casos de liquida-
ci6n sin disolucion como sucede en el caso de nulidad por objeto ilicito o, st asi
se quiere ver, la realizacion habitual de actos ilicitos a que se refiere el articulo
3 de la Ley general de sociedades mercantiles.

Se dice en doctrina que la disolucion puede ser total o parcial, se conoce
a la disolucion total justamente a la que estamos estudiando y a la parcial
cuando uno de los socios es excluido o se separa de la sociedad. No es propio
—desde nuestro punto de vista— hablar en ese caso de disolucién, pues si
bien es clerto que se rompe el vinculo que une a uno o mas socios con la so-
ciedad, no se pone fin a la sociedad, no se impide continuar con el objeto ni se
abre el estado de liquidacion.
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Causales de disolucion

§408. El articulo 229 de la 1.GSM nos establece las distintas causales de disolucion de las
sociedades mercantiles. A continuacion estudiaremos cada uno de los supuestos.

I. Expiracién del término fijado en el contrato social
En este caso la disolucion opera ipso-iure, sin que sea necesario invocar ni declarar
la causal, tal como lo sefiala el articulo 232, LGsM, lo cual es una caracteristica que
distingue a las sociedades civiles de las mercantiles, pues en el caso de las civiles,
en el mismo supuesto se entiende prorrogada la duracion de la sociedad.!

II. Imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o consuma-

c16n del mismo.

III. Acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato social y con la ley.
En todo caso el acuerdo debera ser tomado, cuando menos, por la mayoria ne-
cesaria para reformar el objeto de la sociedad, pues entre otros aspectos, toda
disolucion implica una profunda modificacion del objeto.

IV. Si el nimero de accionistas llega a ser inferior al minimo que esta ley establece, o si

las partes de interés se retinen en una sola persona.

V. La pérdida de las dos terceras partes del capital social.

Comprobacion e inscripcion de las causales
de disolucion

§409. En el caso de expiracion de la duracion de la sociedad, la disolucion de la socie-

dad se realizara por el solo transcurso del término establecido para su duracion.

En los demas casos, comprobada por la sociedad la existencia de causas de disolucion,
se inscribird ésta en el Registro publico de comercio (segundo pdrrafo del articulo 232, 1.GsMm).
Consideramos que esta obligacion corresponde a la administracion de la sociedad, pues es
su funcion dar cumplimiento a lo que disponga el contrato social, el cual estara basado en

el texto de la ley.

El tercer pdrrafo del articulo 252 dispone: /...J St la inscripcion no se hiciere a pesar de exstir
la causa de disolucion, cualquier interesado podrd ocurrir ante la autoridad judicial, en la via sumaria, a
fin de que ordene el registro de la disolucion. A este respecto vale la pena recordar lo dicho con

anterioridad referente a la inexistencia de la via sumaria mercantil.

' El articulo 2721 del Cédigo civil para el Distrito Federal sehala: [...] Pasado el término por el cual fue consti-
tuida la sociedad, si ésta continta funcionando, se entendera prorrogada su duracién por tiempo indetermina-
do, sin necesidad de nueva escritura social, y su existencia puede demostrarse por todos los medios de prueba.
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En el caso contrario, sefiala el éltimo pdrrafo del articulo 232: [ ...] Cuando se haya inscrito
la disolucién de una sociedad, sin que a juicio de algtin interesado hubiere existido alguna
causa de las enumeradas por la ley, podra ocurrir ante la autoridad judicial, dentro del
término de treinta dias contados a partir de la fecha de la inscripcion, y demandar, en la
via sumaria, la cancelacién de la inscripcién.

Consecuencia respecto de los
administradores

§410. El articulo 253, LGsM sefnala que:

[...] Los Administradores no podran iniciar nuevas operaciones con posterioridad al vencimien-
to del plazo de duracién de la sociedad, al acuerdo sobre disolucion o a la comprobacién de
una causa de disolucion. Si contravinieren esta prohibicion, los Administradores seran solida-
riamente responsables por las operaciones efectuadas.

Reglas especiales para la sociedad en
nombre colectivo y para las sociedades
en comandita simple y por acciones

§411. El articulo 230, 1.6sM, establece algunas causales adicionales, salvo que se pacte lo
contrario, para la sociedad en nombre colectivo. Estas causales son:

Muerte, incapacidad, exclusion o retiro de uno de los socios, o bien que el contrato social se
rescinda respecto a uno de ellos.

En caso de muerte de un socio, la sociedad sélo podra continuar con los herederos,
cuando éstos manifiesten su consentimiento; de lo contrario, la sociedad, dentro del
plazo de dos meses, debera entregar a los herederos la cuota correspondiente al socio
difunto, de acuerdo con el dltimo balance aprobado.

El articulo 231, LGsM por su parte, hace a las disposiciones establecidas en el articulo

230, aplicables a la sociedad en comandita simple y a la sociedad en comandita por ac-
ciones, en lo que concierne a los comanditados.

[ Posibilidad de revocar la disolucion

§412. A este respecto existen dos posturas, la que afirma que la disolucion es irrevoca-
ble, principalmente sostenida por la doctrina francesa, y la que opina que la disolucion
es revocable, principalmente defendida por la doctrina italiana.

En sentido negativo se pronuncian entre otros, segun Oscar Vasquez del Mercado,?
Rousseau, Houpin, Adolph y Pic, para quienes la disolucién una vez concretada es

2 Vasquez del Mercado, Oscar, Asambleas..., op. cit., nota, p. 405.
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definitiva, pues como sefiala Straffa, la disolucion, si no produce la muerte, senala para
la sociedad una wrrevocable sentencia de muerte.

En sentido positivo se pronuncia, principalmente, la doctrina italiana, con juristas
de la talla de César Vivante, quienes sostienen que s la asamblea extraordinaria u drgano
equivalente, tiene el poder para disolver a una sociedad, por el mismo motiwo, tiene facultad para
revocar la disolucién, cuando menos en el caso de que dicha disolucion haya sido
voluntaria.

A nuestra manera de ver, la discusion se presenta en los casos en que la disolucion
opera por ministerio de ley o en los que la misma faculta a cualquier interesado a soli-
citar dicha inscripcién; por nuestra parte, consideramos que no es posible la revocacion
de la disolucion si ésta opero por ministerio de ley, es decir, en el caso de que se haya ter-
minado el plazo de la sociedad, pues estariamos sujetando a los socios que se obligaron
por ese tiempo a permanecer unidos por un tiempo mayor, siendo que precisamente la
ley protege su derecho estableciendo la disolucion ¢pso-ture.

Cuando se trate de las causales que deben ser comprobadas, y solicitadas por un in-
teresado, nos parece que, si desaparece la causal, es posible revocar la disoluciéon. En el
caso de la disolucion voluntaria, creemos que en todo caso se puede revocar.

En los casos que sea posible, la revocacion debe darse antes de que se termine la
liquidacion, pues una vez que ello se dé¢, desaparecera la personalidad juridica.
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Liquidacion

B8 Generalidades

§‘“3-La liquidacion es la etapa de la vida de la sociedad, posterior a la di-
solucién, en la que se pagan las deudas sociales; se realiza el activo
del patrimonio social y se reparte el haber de la sociedad, de acuerdo con lo
pactado por los socios.

La etapa de liquidacién, a su vez, se compone de dos momentos, primero
se hacen todas las operaciones necesarias para cubrir deudas y realizar el ac-
tivo de la sociedad y después se reparte el haber social.

El articulo 254 de la resm seniala:
Disuelta la sociedad, se pondra en liquidacion.

No obstante que elarticulo diga se pondrd, unavez disueltala sociedad, anuestro
entender, por ministerio de ley, la sociedad entra en estado de liquidacion.

Liquidadores

Articulo 235, LGsMm:

§414. La liquidacion estard a cargo de uno o mas liquidadores, quienes seran
representantes legales de la sociedad y responderan por los actos que ejecu-
ten excediéndose de los limites de su encargo.

En cuanto el nombramiento de los liquidadores, el articulo 256, 1.Gsm dispone que:

Se estara a lo que diga el contrato social y a falta de disposicion, el nombramiento
de los liquidadores se hara por acuerdo de los socios, tomado en la proporcién y
forma que esta ley sefiala, segtin la naturaleza de la sociedad, para el acuerdo sobre
disolucién. La designacién de liquidadores deberd hacerse en el mismo acto en
que se acuerde o se reconozca la disolucion.

En los casos en que la sociedad se disuelva por la expiracion del plazo o
en virtud de sentencia ejecutoriada, la designacion de los liquidadores debera
hacerse inmediatamente que concluya el plazo o que se dicte la sentencia.

Si por cualquier motivo el nombramiento de los liquidadores no se hiciere en
los términos sefialados, lo hard la autoridad judicial en la via sumaria (que como
ya se dijo, no existe), a peticion de cualquier socio.
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El nombramiento de los liquidadores debe inscribirse en el Registro ptblico de co-
mercio, pues el articulo 237, 1.GsM sefala:
Mientras no haya sido inscrito en el Registro ptblico de comercio el nombramiento de los

liquidadores y éstos no hayan entrado en funciones, los administradores continuaran en el
desempeno de su encargo.

De esto se desprende ademas, que en este punto, el Registro publico de comercio
tiene efectos constitutivos, pues el nombramiento parece surtir efectos hasta la inscripcién
yla entrada en funciones.

El cargo de liquidador es esencialmente revocable, tal como lo senala el articulo 238,
LGSM, que a continuacion citamos: El nombramiento de los liquidadores podra ser revo-
cado por acuerdo de los socios, tomado en los términos del articulo 256 o por resolucion
judicial, st cualquier socio justificare, en la via sumaria, la existencia de una causa grave
para la revocacion.

El segundo pdrrafo del articulo 238 repite la regla del articulo 257, LgsM cuando sefala:
Los liquidadores cuyos nombramientos fueren revocados, continuaran en su encargo
hasta que entren en funciones los nuevamente nombrados.

Aunque el cargo de liquidador es individual y no colegiado, se puede designar a va-
rios liquidadores, segtin lo dispone el articulo 259, que a la letra dice: Cuando sean varios
los liquidadores, éstos deberan obrar conjuntamente.

El procedimiento de liquidacion, por versar sobre derechos de orden totalmente dis-
ponible se encuentra sujeto a la voluntad de los socios o accionistas, y por ello la ley, en
este aspecto, es solamente supletoria, en cuanto no se pacte. Asi lo afirma el articulo 241,
que reza:

La liquidacién se practicara con arreglo a las estipulaciones relativas del contrato social o a la

resolucion que tomen los socios al acordarse o reconocerse la disolucién de la sociedad. A fal-

ta de dichas estipulaciones, la liquidacion se practicara de conformidad con las disposiciones
de este capitulo.

Los liquidadores tienen obligacion de elaborar un inventario del patrimonio de la
sociedad al recibir su encargo, como expresamente se senala en el articulo 241, LGSM:
Hecho el nombramiento de los liquidadores, los Administradores les entregaran todos los bie-

nes, libros y documentos de la sociedad, levantandose en todo caso un inventario del activo
y pasivo sociales.

Las facultades del liquidador son sefialadas por el articulo 242, 1GsM las cuales, al
igual que el resto del capitulo pueden ser modificadas por el érgano que acordd la
disolucion o por el contrato social. Dicho articulo, sin mencionarlo, va enunciando las
diferentes etapas por las que pasa el procedimiento de liquidacion, ya que dispone:

Salvo el acuerdo de los socios o las disposiciones del contrato social, los liquidadores tendran
las siguientes facultades:

I. Concluir las operaciones sociales que hubieren quedado pendientes al tiempo de la di-
solucion.
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1. Cobrar lo que se deba a la sociedad y pagar lo que ella deba.
IIl. Vender los bienes de la sociedad.
IV. Liquidar a cada socio su haber social.

V. Practicar el balance final de la liquidacion, que debera someterse a la discusién y apro-
bacion de los socios, en la forma que corresponda, segin la naturaleza de la sociedad. El
balance final, una vez aprobado se depositara en el Registro Publico de Comercio.

VI. Obtener de [sic] Registro Publico de Comercio la cancelacion de la inscripcion del con-
trato social, una vez concluida la liquidacion.

Debemos recordar la ya citada teoria de los patrimonios (véase §154 al §157), y que
es aceptada por casi todos los doctrinarios y basada en legislaciones analogas a la nuestra
se refiere al patrimonio en liquidacion, sefialando que en éste, un acto de administracion im-
plica todo lo necesario para realizar el activo social, que —en suma— podemos resumir

en las actividades senaladas en el articulo 242.

Por otro lado el articulo 243 senala:

Ningun socio podra exigir de los liquidadores la entrega total del haber que le corresponda;
pero si la parcial que sea compatible con los intereses de los acreedores de la sociedad,
mientras no estén extinguidos sus créditos pasivos, o se haya depositado su importe si se
presentare inconveniente para hacer su pago.

El acuerdo sobre distribuciéon parcial debera publicarse en el periddico oficial del
domicilio de la sociedad, y los acreedores tendran el derecho de oposicion en la forma y
términos del articulo 9, 1GsM.

La personalidad juridica de las sociedades no se termina con la disolucion, pues el

articulo 244 senala:

Las sociedades, aun después de disueltas, conservaran su personalidad juridica para los efectos
de la liquidacion.

De esta forma, mientras haya algtn pasivo o algtin activo en el patrimonio de la so-
ciedad, subsistira la personalidad juridica de la sociedad.

Como después de concluida la liquidacion es posible que aparezcan operaciones
no completadas, deudas no pagadas, o reclamaciones de cualquier tipo, el legislador
previo de forma prudente que: [...] Los liquidadores mantendran en deposito, durante
10 anos después de la fecha en que se concluya la liquidacion, los libros y papeles de la
sociedad.

La legislacion, que en esta materia es supletoria a la voluntad de las partes, ha distin-
guido entre sociedades de personas y de capitales, para establecer la manera de realizar

la liquidacion.
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Procedimiento para sociedades de personas

Articulo 246, Lgsm:

§415. En la liquidacion de las sociedades en nombre colectivo, en comandita simple o de res-
ponsabilidad limitada, una vez pagadas las deudas sociales, la distribucién del remanente entre
los socios, si no hubiere estipulaciones expresas, se sujetara a las siguientes reglas:

I. Si los bienes en que consiste el haber social son de facil division, se repartiran en la
proporcion que corresponda a la representacion de cada socio en la masa comun.

II. Si los bienes fueren de diversa naturaleza, se fraccionaran en las partes proporcionales
respectivas, compensandose entre los socios las diferencias que hubiere.

Ill. Una vez formados los lotes, el liquidador convocara a los socios a una junta en la que
les dara a conocer el proyecto respectivo; y aquéllos gozaran de un plazo de ocho dias
hébiles a partir del siguiente a la fecha de la junta, para exigir modificaciones, si creyeren
perjudicados sus derechos.

IV. Si los socios manifestaren expresamente su conformidad o si, durante el plazo que
se acaba de indicar, no formularen observaciones, se les tendra por conformes con el
proyecto, y el liquidador hara la respectiva adjudicacion, otorgandose, en su caso, los
documentos que procedan.

V. Si, durante el plazo a que se refiere la fraccién I, los socios formularen observacio-
nes al proyecto de divisién, el liquidador convocara a una nueva junta, en el plazo de
ocho dias, para que, de mutuo acuerdo, se hagan al proyecto las modificaciones a que
haya lugar; y si no fuere posible obtener el acuerdo, el liquidador adjudicara el lote o
lotes respecto de los cuales hubiere inconformidad, en comdn a los respectivos socios,
y la situacion juridica resultante entre los adjudicatarios se regira por las reglas de la
copropiedad.

VL. Si la liquidacién social se hiciere a virtud de la muerte de uno de los socios, la divi-
sion o venta de los inmuebles se hara conforme a las disposiciones de esta Ley, aunque
entre los herederos haya menores de edad.

Procedimiento para sociedades de capitales

§416. Ll procedimiento se fija en el articulo 247, LGsM que sefiala:

En la liquidacion de las sociedades an6nimas y en comandita por acciones, los liquidadores pro-
cederan a la distribucion del remanente entre los socios con sujecion a las siguientes reglas:

I. En el balance final se indicara la parte que a cada socio corresponda en el haber social.

Il. Dicho balance se publicara por tres veces, de diez en diez dias, en el Periédico Oficial
de la localidad en que tenga su domicilio la sociedad.

El mismo balance quedard, por igual término, asi como los papeles y libros de la sociedad,
a disposicion de los accionistas, quienes gozaran de un plazo de quince dias a partir de la
ultima publicaciéon, para presentar sus reclamaciones a los liquidadores.

Il. Transcurrido dicho plazo, los liquidadores convocaran a una asamblea general de ac-
cionistas para que apruebe en definitiva el balance. Esta Asamblea sera presidida por uno
de los liquidadores.
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Finalmente, el articulo 248, de la LGsM dispone la entrega de la parte correspondiente
del haber, a cambio de las acciones, momento en que se cancela dicho titulo y se desin-
corpora el derecho en él contenido:

Aprobado el balance general, los liquidadores procederan a hacer a los accionistas los pagos
que correspondan, contra la entrega de los titulos de las acciones.

Para el caso de que no se acuda por la cuota que a cada accionista le corresponda
dispone el articulo 249, LGSM:

Las sumas que pertenezcan a los accionistas y que no fueran cobradas en el transcurso de dos
meses, contados desde la aprobacion del balance final, se depositaran en una institucion de
crédito con la indicacién del accionista. Dichas sumas se pagaran por la institucion de crédito
en que se hubiese constituido el deposito.
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Generalidades

§417. omo ya dijimos, el concepto de sociedad mercantil, en estricto senti-

do, solo aplica a las enunciadas por el articulo 1 de la LGsM, pues dicho
articulo esta enunciado en forma taxativa; sin embargo, no solo las sociedades
mercantiles pueden ser comerciante-persona moral, pues por un lado asi lo sefiala

la fraccion I del articulo 3° del Cédigo de comercio, que establece:

Articulo 3°:

Se reputan en derecho comerciantes: I. Las personas que teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio, hacen de él su ocupacion ordinaria.'

Mientras que por otro lado son también comerciante-persona moral las que
anade la fraccion III del mismo articulo, es decir:

Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro del
territorio nacional ejerzan actos de comercio.

A este respecto resulta aplicable lo que se dijo antes respecto a la realiza-
ci6n de qué tipo de actos de comercio atribuyen a la persona que los realiza de
forma habitual el caracter de comerciante.

En primer lugar debemos afirmar que las sociedades extranjeras tienen
personalidad juridica en nuestro pais, como lo sefiala el articulo 250, LGsM, que
senala: /.../ Las sociedades extranjeras legalmente constituidas tienen personalidad juridica
en la Republica.

El capitulo XII de nuestra Ley general de sociedades mercantiles, regula parcamen-
te a las sociedades extranjeras de naturaleza mercantil, de acuerdo con lo que

a continuacion se estudiara.

' Notese que dicha fraccién no se refiere exclusivamente a personas fisicas, pues habla de persona
en general.



Derecho Mercantil. Parte general y sociedades

Actuacion ocasional de una sociedad
extranjera de naturaleza mercantil

§418. En términos generales (salvo que alguna ley sefiale lo contrario), las sociedades
extranjeras de naturaleza mercantil pueden realizar actos de comercio en territorio mexicano,

siempre que cumplan con las diversas disposiciones legales que rijan el acto de que se trate.

Realizacion habitual de actos de comercio
por una sociedad extranjera de naturaleza
mercantil

§419. Las sociedades extranjeras de naturaleza mercantil que realizan habitualmente
actos de comercio, es decir, que, en términos de lo ya explicado ejercen el comercio, son
las que estan reguladas por la fraccidn 111 del ya citado articulo 3°del Cddigo de comercio.

El articulo 251 de nuestra ley societaria, sefiala /.../ Las sociedades extranjeras sélo podrin
gercer el comercio desde su inscripeidn en el Registro piiblico de comercio, y por lo tanto consideradas
comerciantes.

La inscripcion solo se efectuara previa autorizacion de la Secretaria de Economia, en
los términos de los articulos 17y 17 A de la Ley de inversion extranjera.

Las sociedades extranjeras estaran obligadas a publicar anualmente un balance ge-

neral de la negociacion visado por un contador puablico titulado.

Por su parte, la Ley de inversion extranjera regula a este tipo de sociedades desde el punto
de vista administrativo, pero vinculado por remision de la LGsM, al derecho societario

mercantil, en su #tulo cuarto, referido a la inversiéon de personas morales extranjeras.

El articulo 17 de la Ley de inversion extranjera, en referencia a las sociedades extranjeras
de naturaleza mercantil, repite en parte lo senalado por la legislacion societaria:

Articulo 17:

Sin perjuicio de lo establecido en los tratados y convenios internacionales de los que Méxi-
co sea parte, deberan obtener autorizacion de la Secretaria:

I. Las personas morales extranjeras que pretendan realizar habitualmente actos de co-
mercio en la Republica [...].

La autorizacion, senala el maestro Gabino Fraga,” [...] es un acto administrativo
por el cual se levanta o remueve un obstaculo o impedimento que la norma legal ha
establecido para el ejercicio de un derecho (ya existente) de un particular. Si se cumple
con los requisitos establecidos por la ley, la autoridad administrativa debe conceder la

autorizacion.

2 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 412 ed., Porrta, México, 2001, p. 236.
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As, el articulo 17-A4 de la ley en comento senala: [...] La autorizaciéon a que se refiere
el articulo anterior, se otorgara cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que dichas personas comprueben que estan constituidas de acuerdo con las leyes
de su pais.

b) Que el contrato social y demés documentos constitutivos de dichas personas no
sean contrarios a los preceptos de orden publico establecidos en las leyes mexi-
canas.

¢) En el caso de las personas a que se refiere la fraccion I del articulo anterior, que se
establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o sucursal |...].
Toda solicitud que cumpla con los requisitos mencionados, debera otorgarse dentro
de los 15 dias habiles siguientes a la fecha de su presentacion. Concluido dicho pla-
zo sin que se emita resolucion, se entendera aprobada (afirmativa ficta).

La Secretaria de Economia debera remitir a la Secretaria de Relaciones Exteriores una
copia de las solicitudes y de las autorizaciones que otorgue con base en este articulo.’®

En virtud de lo anterior, resumimos esta seccion diciendo que, si se trata de socieda-
des extranjeras de naturaleza mercantil, éstas podran ejercer el comercio en territorio
mexicano, siempre y cuando hayan obtenido la inscripciéon de la sociedad en el Registro

publico de comercio, previa obtencion de la autorizacion de la Secretaria de Economia.

Es de advertir que, antes de la inscripcion, deberd también hacerse la protocolizacion
de la escritura constitutiva, con la finalidad de convertir dicho documento en auténtico y
sea asi inscribible en el registro. Para ello, el fedatario que corresponda debera contar
con la escritura apostillada o legalizada, y en su caso, traducida.

3 El Reglamento de la Ley de inversion extranjera especifica los requisitos que es necesario cumplir para obtener
dicha autorizacién, a continuacion lo transcribimos.
Articulo 21. Para obtener la autorizacion para establecerse en territorio nacional y para realizar habitualmente actos de
comercio a que se refiere el articulo 17 de la ley, las personas morales extranjeras deben presentar solicitud por escrito,
en original y dos copias simples, en la que se senalen los datos generales de identificacion del solicitante, asi como la
descripcion de la actividad econémica que pretenda desarrollar en el pais.
Esta solicitud debe acompanarse, en original y copia simple, de:

I. Escritura, acta, certificado o cualquier otro instrumento de constitucion, asi como los estatutos por los cuales
se rige la persona moral;

II. Poder del representante legal otorgado ante fedatario publico, y
IIl. Comprobante de pago de derechos previstos en la Ley Federal de Derechos.
Cuando sea necesario que el solicitante obtenga resolucion favorable de la Comision para participar en una
determinada actividad, dicha resolucion debera tramitarse previamente y anexarse a la solicitud.
Los documentos senalados en la fraccion |y, en su caso, la fraccion Il seran devueltos al interesado, previo
cotejo de los mismos con sus copias simples y deberan estar legalizados ante consul mexicano o, cuando resulte
aplicable, apostillados de conformidad con el Decreto de Promulgacion de la Convencién por la que se suprime
el requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros.
Los documentos que se presenten en un idioma distinto al espaiol deberdn acompanarse con su traduccion
hecha por perito traductor.
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En cuanto a la sanciéon por la violacién de esta reglamentacion debemos analizar dos
aspectos, el primero mercantil y el segundo administrativo.

Desde el punto de vista mercantil, no senala la ley una sancién,* y por ser lo que esta
prohibido mas un estatus que la realizaciéon de actos concretos, no parece ser la nulidad
de estos ultimos la sancion aplicable.

Desde el punto de vista administrativo debemos recordar que, por regla general, las
leyes administrativas tienen sanciones administrativas y no civiles, y las mismas estan
previstas en la propia legislacion administrativa. En el caso que nos ocupa, la sancién se
encuentra prevista en el articulo 38, fraccion I de la Ley de inversion extranjera, que dice a la
letra: [...] Las infracciones a lo establecido en esta ley y sus disposiciones reglamentarias,
se sancionaran de acuerdo con lo siguiente: [...] ZI. En caso de que personas morales ex-
tranjeras realicen habitualmente actos de comercio en la Republica Mexicana, sin haber
obtenido previamente la autorizacion de la Secretaria (de economia), se impondra multa
de quinientos a mil salarios minimos.

4 A este respecto, Eduardo Gallino senala: [...] ;Qué ocurre cuando la sociedad constituida en el extranjero opera
en la Republica sin cumplir con los requisitos establecidos en la Ley de sociedades comerciales? Entendemos
que son de aplicacion las sanciones previstas para las sociedades no constituidas regularmente. Gallino, Eduar-
do, Las sociedades mercantiles en el derecho internacional privado y convencional, Alveroni, Republica Argen-
tina, 1997, p. 41. Interesante salida nos parece la del argentino, pero no es en realidad una sociedad mercantil
irregular sino una sociedad extranjera (regular) que en contravencién de las leyes mexicanas ejerce el comercio,
por lo que, si bien la sancion propuesta por el mismo seria recomendable para ser estatuida por nuestro legisla-
dor, no es posible aplicar dicha sancion por analogia.
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§420. D 1 al ubicado en la legislacion societaria, por cuanto no da origen a
sociedades mercantiles, este contrato asociativo ha sido de gran uti-
lidad para realizar negociaciones mercantiles entre dos o mas personas, sin

recurrir a la creacién de una persona moral.

El capitulo XIII de la Ley general de sociedades mercantiles se refiere a este contra-
to, y el articulo 252 1o define como:
Un contrato por el cual una persona —asociante— concede a otras —asociadas—

que le aportan bienes o servicios, una participacién en las utilidades y en las pérdi-
das de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de comercio.

Este contrato no genera personalidad juridica como lo sefiala el articulo 253
que dispone:

La asociacion en participaciéon no tiene personalidad juridica ni razon social o
denominacion.

Clasificacion del contrato

§421. Es un contrato bilateral (sinalagmatico), pues la obligacién de una parte
es la causa de la obligacion del otro. Como ya se dijo es un contrato asociativo,
sin que se cree una persona moral. Sucede con este contrato algo similar a lo
que pasa con el contrato civil de aparceria rural.

En cuanto a la prolongacion de sus efectos en el tiempo es un contrato de
tracto sucesivo, en contraposicion a los de ejecucion instantanea. Por regla
general, es un contrato traslativo de dominio, como se vera mas adelante al
estudiar el articulo 257, L.GSM.

Por su forma, el contrato de asociaciéon en participacion es formal, debien-
do, de acuerdo con el articulo 254, constar por escrito, sin que su eficacia frente
a terceros esté sujeta a registro. Sin embargo, hay algunas excepciones que se
veran mas adelante.
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No coincidimos con el maestro Barrera Graf cuando afirma que: [...] el contrato
de asociacion en participacion es clasificado por su forma como consensual.' Ya desde
etapas muy tempranas, el derecho privado habia clasificado a los contratos segiin su
forma en consensuales, escritos, reales y solemnes (derivado de la vieja clasificacion de
las Institutas de Gayo, que los dividia en re, verbes, litteris, consensu). En el caso que nos ocu-
pa, la ley es clara al afirmar que el contrato requiere la forma escrita, por lo que es un

contrato formal.

Es un contrato oneroso conmutativo. Tampoco coincidimos con el maestro Barrera
en la afirmacion de que dicho contrato es aleatorio,” pues si bien es cierto que el Cd-
digo civil es poco claro y si pareceria que este contrato encaja en la definicion que de los
aleatorios hace el mismo, en realidad la doctrina civil es casi unanime al afirmar que
los contratos aleatorios no se distinguen tanto por el desconocimiento del monto de las
utilidades sino mas bien por el desconocimiento de quién obtendra los provechos y quién
los gravamenes (como sucede con el juego y la apuesta, la renta vitalicia, y la compra
de la esperanza); por ello el contrato que nos ocupa no encaja en dicha descripcion sino

mas bien en los conmutativos.

Como negocio, el contrato se encuadra en los llamados negocios fiduciarios, en los cua-
les, segtin Irancesco Messineo: [...] se estd en presencia del traspaso (efectivo) de un
derecho de una persona (fiduciante) a otra persona (fiduciario), estando de acuerdo en
que tal traspaso debe servir para fines determinados. A la verdad, en definitiva, el de-
recho o debe retornar al patrimonio del transferente, o bien debe salir del patrimonio
del fiduciario, o también ser destinado por ¢l a determinado empleo. Razén practica

concurrente, es asegurar el secreto sobre la procedencia del derecho.’

Al igual que el fideicomiso o el mandato del testaferro, la asociacién en participa-
cién es un negocio fiduciario licito (aunque este tipo de negocios también suelen ocuparse

para encubrir fraudes).

Nos fundamos para afirmar lo anterior en el articulo 256 de la LGsM que senala: |...]
El asociante obra en nombre propio y no habra relacion juridica entre los terceros y los
asociados. Lo que implica que frente a todos, el titular de los derechos es el asociante
(fiduciario) y solamente por el negocio entre ellos, hay efectos que deberan ser vertidos

en la esfera juridica de los asociados (fiduciantes).

' Cfr. Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., op. cit., nota, p. 237.
2 Idem.

3 Messineo, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, trad. Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires,
1979, tomo I, p. 453.
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Elementos del contrato

3.1 De existencia

L.

2.

§422. Objeto:

» El objeto directo del contrato es la creacion de derechos y obligaciones entre las
partes, y la transmision de propiedad, por lo que se refiere a los bienes que aporte
el asociado.

» El objeto indirecto serian, por un lado los bienes y servicios que aporte el
asociado, y por el otro la participacién que el asociante conceda a cambio de
aquéllos.

Consentimiento:

A este respecto no existe mayor regla salvo que, por ser un contrato formal, el
consentimiento debe ser expreso.

3.2 De validez

1.

3.

Forma:

Como ya se dijo, es un contrato formal escrito.
Capacidad:

Para celebrarlo se requiere la capacidad general para contratar, a que ser refiere
el articulo 1798 del Cidigo ciwil para el Distrito Federal.

Ausencia de vicios en el consentimiento:

No existe ninguna regla especial a este respecto, por lo que es aplicable la legis-
lacion civil.

Licitud en el motivo o fin determinante de la voluntad:

Tampoco existe a este respecto regla especial.

Derechos y obligaciones de las partes

4.1 Derechos del asociante

L.

Aportacion de bienes y servicios:

§423. El mas importante derecho del asociante es el correlativo a la obligacion de
los asociados de transmitirle una aportacion en bienes y servicios.

Es importante decir, que si esta transmision es de bienes, se entendera traslativa de

dominio frente a terceros, y si es asi frente a terceros, entre las partes con mayor razon.
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El articulo 257, 1GsM establece excepciones a este principio cuando sefiala, por un lado:
[...] ano ser que por la naturaleza de la aportacion fuere necesaria alguna otra formalidad /.. .J, lo cual
mas que excepcion es respetar los principios formales que establezca la ley para la transmi-
sion de propiedad de un bien (escritura publica si es inmueble, endoso si es titulo de crédito
nominativo, entre otros).

Y por otro lado, el mismo articulo establece: /...] o que se estipule lo contrario y se inscriba
la cldusula relativa en el Registro Pitblico de Comercio del lugar donde el asociante ¢jerce el comercio /... ]
esto en el folio mercantil correspondiente al asociante. Y mas adelante: /.../ Aun cuando
la estipulacion no haya sido registrada, surtird sus efectos st se prueba que el tercero tenia o debia tener
conocimiento de ella.

2. Ser titular de la negociacion mercantil:

§424. Ll asociante sera titular de la negociacién mercantil, es decir, sera el em-
presario.

3. Derecho a percibir las utilidades:

§425. Ll asociante tendra derecho a percibir las utilidades de la operacion o ne-
gociacion, deducida la participacion que le conceda al asociado.

4. FEventual poder:

§426. No siempre sucede, pero es comuin que se otorgue poder al asociante para
realizar actos respecto de los bienes o servicios que sean aportados por el asociado
y que no le hayan sido transmitidos en propiedad.

5. Los demds que se pacten:
§427. Esto en virtud de que el articulo 255, LGsM establece:

En los contratos de asociacién en participacion se fijaran los términos, proporciones de
interés y demas condiciones en que deban realizarse.

4.2 Derechos del asociado
1. §428. Participacion en las utilidades:

Este es el principal derecho del asociado, y como bien sefiala el maestro Barrera
Graf, no se puede renunciar a él sin desnaturalizar el contrato.*

El articulo 258, 1.GsM regula lo relativo a las utilidades y las pérdidas de la siguiente
manera:
Salvo pacto en contrario, para la distribucion de las utilidades y de las pérdidas, se observara

lo dispuesto en el articulo 16. Las pérdidas que correspondan a los asociados no podran ser
superiores al valor de su aportacion.

4 Ibid, p. 242.
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Recordemos que el articulo 16, LGsM establece las siguientes reglas:

I. La distribucion de las ganancias o pérdidas entre los socios capitalistas se hara proporcional-
mente a sus aportaciones.

Consideramos que esto aplica a los asociados.

1. Al socio industrial correspondera la mitad de las ganancias, y si fueren varios, esa mitad se
dividira entre ellos por igual.

Consideramos que esto aplica a los asociantes.

III. El socio o socios industriales no reportaran las pérdidas.
Esto aplica también a los asociantes.

Sin embargo, normalmente se pacta algo distinto, con fundamento en que el propio
articulo 258, 1.65M, dice [...] Salvo pacto en contrarwo |...].

2. §429. Derecho a que el asociante le rinda cuentas semestralmente, segiin dispone
el articulo 43 por remision del 259.

Supletoriedad

§430. El articulo 259, 1.GsM establece: /...] Las asociaciones en participacion_funcionan, se di-
suelven y liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para las sociedades en
nombre colectivo, en cuanto no pugnen con las disposiciones de este capitulo.

Creemos incorrecto que se hable de disolucion, pues siendo un contrato que no ge-
nera personalidad juridica, mas bien debe terminar por resolucion, por rescision, por
mutuo disenso.

Por lo demas, habran de aplicarse mutatis mutandi las disposiciones de la sociedad en
nombre colectivo.
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