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*A mis Padres,

Con respeto e infinito agradecimiento
por su tenaz esfuerzo y confianza.



A mis Hermanos,

Con afecto y fé en ellos.



A mis Maestros,
Con agradecimiento por su invaluable ayuda en el

camino recorrido.

A todos aquellos qué de alguna manera me han --
brindado su confianza y su amistad, me o han

dado su apoyo en momentos dificiles.

Con gratitud y memoria.



A ti,

Que me has dado el motivo de ser en mi
vida, al despertar la inquietud de su-
peracidn en el futuro ejercicio de la

profesidn.



NOTA PRELIMINAR.

Los tiempos actuales estan matizados por una se
rie de realizaciones qgue para nuestros antepasados hubieran =
parecido por completo imposibles. Una de ellas, y tal vez la-
mas asombrosa de todas, han sido las sociedades andénimas, - =
instrumento tipico de la economia moderna, se encuentran liga
das en su origen con la colonizacidén del Oriente y con la del

Nuevo mundo, cuyo descubrimiento los historiadores, precisa--

mente, suelen apuntar como el comienzo de la historia moderna

En las Compafifas Coloniales, ya se deslindaban
caracteristicas fundamentales que ‘hoy son peculiares de la so
ciedad anénima: Limitacidn a la respcnsabilidad de los socios
y divisidn del capital en acciones; esto es, posibilidad de -
que las participaciones de los diversos socios sean incorpora
das & tftulos facilmente circulables; de este modo, la perso-
na del socio es indiferente a la individualizacibédn jurfdica -

de la sociedad.

Los tftulos de las acciones pronto se hicierdn
objeto de circulacidén répida y frecuente, ertre las diversas-
esferas de la poblacidn, trafdas por la codicia de las rique-

zas del extremo Oriente y de! Nuevo Mundo recien descubierto.

Dentro de lo fundamental de este trabajo encon
tramos las normas a que se refieren la divisién del capital =
en acciones concierne a la organizacibn interna de la socie--

dad, ya que el socio no puede administrar directa y personal-



mente a la sociedad, de aqui la distincién entre socioc y admi
nistrador, entre un organismo que preside la gestidn normal =
de la sociedad (administrador). El accionista ni siquiera tie
ne un poder ilimitade y continuo de control personal y direc~
to; el contrc! general y permanente de la sociedad se confia-

a un organo especial (comisario).

Por otra parte es necesario aclarar que el hom-
bre a realizado grandes descubrimientos e inventos trascenden
tes entre estos encontramos las sociedades mercantiles, el ==
crédito como fuerza creadora de la riqueza, los tftulos de =-
créditc etc. sin los cuales no hubiera sido posible realizar=
descubrimientos posteriores, motivo de la inquietud del pre--
sente trsbajo impulsado por el deseo de que si bien es cierto
que las sociedades por acciones han alcanzado un esplendor, -
también lo es que no existe un trato igual para todas las ac-
ciones, por lo que debe buscarse la forma en que dicho trato-

sea mas equitativo.

Por Gltimo, quede este trabajo como testimonio-
de admiracidén a todos los pioneros por e} esfuerzo que pusie-
rén al lograr_el esplendor de las sociedades por acciones y -

darle a !a humanidad horizontes més amplios.



CAPITULO PRIMERO.
EVOLUCION HISTORICA DE LAS SOCIEDADES.

].-Razbén de! Surgimiento de las Socjedades.

:Dénde v culndo encontramos los antecedentes de-

la sociedad mercantil?.

Esta pregunta ha sido planteada en el transcurso
de lcs tiempos, tanto por los propios mercantilistas como por
los historjadores del Derecho. Unos y otros han dado opinio--
nes; no siempre coincidentes. No es mi propésito en el presen
te trabajo dar una opinidn més, ni mucho menos pretender ha--
ber encontrado la piedra angular; no entraremos a discutir si
‘el origen se remonta al “consorcio ercto non cito® romano, a-
la comenda ltaliana, o a la Gezamtehand Alemana; sino preci=--
sar que los caracteres esenciales de nuestras sociedades mepr=
cantiles se encuentran en uno de los tipos de sociedad romana,

en la societas vectigal ium.

Siendo las sociedades mercantiles una de las es-
pecies del género sociedad, es menester dilucidar primero —---
- . .
cudi es el origen romano de ella, para ver posteriormente ---
dénde y cuéndo encontramos los rasgos mercantiles; problema =
por demds diffcil, ya que el Derecho Mercantil no se desarro- .
16 en Roma como una rama autdnoma y propia siendo el mismo -

Derecho Civil el que se adaptd a las necesidades comerciales.

Sin embargo, tomamos el lerecho Romano como pun-
to de partida para la génesis de la sociedad por ser ese Dere
cho, debido a su larga vigencia, universalidad y profundidad-

donde mejor podemos encontrar los motivos econdmicos, polfti-



cos y culturales gue prepiciaron la creacidn de dicha instity
cibén. Sin que se pretenda con esto idealizar al Derecho Roma-
no, si débemos afirmar que por razones dogméticas, dialécti=-~
cas, e histéricas serd el centro de investigacién., ®El Dere--
cho Romano, como afirmaba W. Roces en una de sus cétedras, es

la conciencia histdérica del! Derecho?

A.~El estado de indivisibn de la familia primiti
va romana. El consorcio ercto non cito. Primeras manifesta---

ciones de la divisibilidad del consorcio.

El Derecho Privado romano reconoce por base el =
ordenamiento de la familia, el de la gens y el de las relacio

nes intergentilicias e interfamiliares.

La familia primitiva romana no ha recibido sus -
leyes de la ciudad; *no es obra del legislador, por el con--=
trario se ha impuesto al legislador®; (1) es en la familia --

donde ha encontrado su origen.

La familia estaba integrada por las personas so-
metidas a la patria potestad del pater Tamilias (2). El pater
familias tenfa no s8lo el ius vitae necisque sobre todas las-
personas a —el sometidas, sino también un poder sbsoluto so--
bre todo el patrimonio doméstico, poder, pero no propiedad,co
mo lo prueban algunos testimonios todavia en la época clésica
(3) la propiedad era comfin de los miembros |ibres de la casa-
y el poder del padre se reducfa al derecho de administracibn-

y disposicidén del mismo: les hijos no tenfan derecho de inter

| COULANGES, FOUSTEL de, La ciudad antigua, Madrid, 70,
109.

D. 50,15,195,2.
GAYO, 2,15 7; PAULO, D. 28,2, 11;RABEL, Z.S.S.,50,pp.326 yss.

p. -
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vencidn en tales actos; sus derechos se pa%entiﬁaban con la-
muerte del pater familias, es decir que en el momento en el=
cual los hijos de familia hercdes sui se emancipaban de la -
potestad paterna adquiridn el poder de disposicidn sobre su-~

parte de patrimonio, eran pues herederos de s{ mismos.

Si después de ese instante el caudal familiar --
quedaba indiviso, se originaba una peculiar multiplicacibén -
del poder doméstico patrimonial, debido a que cada partficipe
adquirfa para si el pleno poder de disposicién sobre el pa--
trimonio com(in.{1) Este estado de copropiedad es designado -
con la expresidn latina consortium ercto non cito.(5) Forma=
de divisién comunitaria de hecho, que derivaba de la estruc-
tura de.la Faailia y del derecho sucesorio arcaico, impregna

da de ambiente de fraternitas familiar.

Se podrfa afirmar, no sin ciertas reservas, que-
este estado de indivisidn de la familia romana, de orden na-
tural, fue imitado para administrar ciertos tipos de propie-

dades, creando asi un consorcio artificial.

Hasta 1933, época en que se descubrieron los nue

vos fragmentos de las Institutas de Gayo.(6)

Se tenfa del antiguo consorcio entre hermanos, =
ercto non cito, una idea muy vaga; a partir de esa fecha son
mis de uno los autores que toman el consorcio como punto de-
partida para explicar el origen de la sociedad.

4 GAYO, 111-15j-a [545.
5 LEVgglErnest, Z-S.S., 51.276-KARLOWA-RG&m. Rechtsgesch, i,
p- .

6 Este descubrimiento hecho en Egipto por Arangio Rufz Nie~-
bhur en 1816,



iQue tanto aportd este consorcio, que no se ie ==
puede considerar sino como una copropiedad pero con caracte=--

risticas diferentes, a la formacidn del contrato de sociedad?.

star esta interrogante los li--

ira con

o

egluire pa e

neamientos de Arangio Rufz (7), y de Franz Wieacker (8). EI -
primero, historiador, parte el consorcio como punto de parti-
da para explicar el origen de la sociedad tomando como base -
no sblo los fragmentos por é! descubiertos, sino también el -
hecho de que aln a fines de la Repliblica existidé la tendencia
viva en los juristas romanos de reconocer una liga entre el -
viejo consorcio y el contrato consensual relativamente nuevo,
lo que explica dicho autor “no sélo por el tradicionalismo, -
sino por una evolucidn similar que hubiera hecho desembocar -
en el contrato consensual con otras corrientes aquel consor--
cio®.

GAYO, en el ya tan comentado paso, considera al -
®consorcio ercto non cito” como sociedad tanto natural como -
legal.

El consorcio se relacionaba con la herencia, era-
la consecuencia jurfdica de la relacién de hermandad, pero no
se reducfa sélo a los bienes sucesorios sino comprendfa los -
que en el futuro adquirirfan por cualquier fndole los inte~--
grantes del mismo., No tenemos datos fidedignos para afirmar -
si esta copropiedad era administrada por alguno de los herede
ros en especial, pero de hecho debfo tener un administrador,-
posiblemente el hijo mayor; lo que sf podemos deducir de las-
fuentes, es que cada uno de los socios indivisos tenfa la res

7 ARANGIO RUIZ, La Societd in Diritto Romano, 1949, p. 162.

8 WIEACKER, Franz, Hausgemeinschaft Z.S.S., 19, pp. 342 y S.S.
XLiX.



ponsabilidad total y sélo era limitada por la responsabilidad
de!l otro, concursus partes fuint. La participacién de cada =--
PSR TR R . . . . R .

uno de los socios era ia misma, independientemente del monto-
de la herencia original o de lo que fuera acresciendo con ===

aportaciones futuras (9).

Ya desde la Ley de las Xl| tablas, siglo V. a.c.,
se prevefa {a posibilidad de salir de este estado de indivi---
sién ejerciendo la actio familie erciscundae a travéz de una-

de las 5 legis, la iudicis postulatio. (10).

La vieja institucidn de copropiedad apta a un --
mundo poco desarrollado, de econdmia cerrada, agrfcola por =-
excelencia, debid perder mucho su popularidad cuando un gru--
po cada vez mayor de ciudadanos romanos buscd otras vias de =

ganancias, mucho debié influir en su decadencia, también, ---

aquella normal insuficiencia, que se llevd a cabo a princi=---
pios del siglo Il a.c., de atribucibén y divisién de los cam=--
pos a familias numerosas.

Pero a pesar de estos motivos, la necesidad de -
permanecer en ei fundo paterro se sintio, hubo también la ne-
cesidad de unir varios fundos en uno solo, a fin de recabar -
del conjunto un mayor rédito y, por lo mismo, tanto entre =--=-
hermanos, como entre extrafios, se continud en la unién de ~==
ese consorcijo.

Wieacker (i1), considera que el consorcio, comy
nidad doméstica, formado por un acto de fraternidad (segura--
9 FASSER, MAX. Das Romische Privatrecht, I, pp. 85.y ss.

10 GAYO, 417, a D. 1021, pr. XII, T. 5, 10.
Il Opus cit., p. 345.



mente se refiere a la epoca cito en la cual ya hay un act§ de
voluntad), utilizando una de las legis actio, da sin importan
cia a la sociedad del derecho, clésico, sin desconocer el pa-
so o modulacién de una forma, estricta formalista a una con--
sensual .

En el momento en que el consorcio non cito deja=-
de ser tal y es cito, es porque se habla de comunién desea~--
ble, lo cual podrfa lograrse a través del ejercicio de la ya-

citada accidn divisoria, la familie erciscundae.

De este modo se ve por primera vez aflorar la vo
luntad de los asociados; es decir, que la voluntad viene a ==
ser aquf la amalgama a que mantiene la unidn, y cuando cesa,~-
mediante la deduccién de la accidn ya citada, el consorcio se
extingue.

Esto se explica, por otra parte, en virtud del =
proceso de liberalidad que corre simulténeo del derecho arcai
co con el derecho de los védteres en la temprana Replblica, ==
mismo fendmeno que se encuentra en el matrimonio, en el divor

cio, en los herederos ya no necesarios sino voluntarios etc.

Técnicamente esto se puede exponer diciendo que
la unidn necesaria en el consorcio non cito, le es impuesta =~
a los herederos mediante una norma imperativa, ivs cogens, y-

que después se ha convertido en una norma dispositiva.

Aquf se reconoce a la voluntad la posibilidad -
de crear efectos jurfdicos, La voluntad sélo servfa para des=~
truir, y por el principio romano de simetrfa de formas del --

contrarius actus, |&8gico es pensar que posteriormente se le -



dio el efecto de construir, pero no una “nuda voluntad®, sino
adherida a formas simulténeas, como por ejemplo la entrega o-
aportacién, es decir la voluntad no es la causa civil que per
fecciona, el contrato, pero si es la concausa; estarfamos en=
un momento intermedio, entre el consorcium non cito, consor--

cio cito, y la societas rei y la societas consensu.

Lo gue explica e! paso del consorcium cito a las=

societas rei son tres razones:

a).-Que desde el punto de vista sociologico -~ = -
(sustratum de lo jurfdico) la forma comunitaria que encontra-
mos en los dos tipos de consorcio, forma que carece de fin =--
comfin, deviene teolbgica en la cual la voluntad viene a ser -
causa eficiente; o seaique la forma comunitaria devino en for
ma asoctativa.

b).-El principio de iibertad, desde el punto de -
vista sicol8gico viene a ser la imperante en el Derecho Roma-
no y el consentimiento juridicamente es reconocido como capaz
de generar efectos de cireacidn o conocimiento de derechos y =
obligaciones mientras que en la etapa anterior, en la del con
sorcio cito, el consentimiento sblo era capaz de extinguir =-
los derechos y obligaciones, propios de la situacibn consor--
cial o de indivisién. Se ha ampliado el poder jurfdico del ==~
consentimiento, adn cuando, como ya se vio anteriormente, no-
era causa sino concausa, siendo hasta la sociedad consensual =

cuando la voluntad es causa Gnica.

En cuatro etapas se puede dividir dicha evolucién:

[.~El consentimiento no tiene ningfin efecto jurf{-



dico.

&)

2.~El consentimiento puede extinguir una situa--
cién jurfdica, pero s8lo mediante el ejercicio de la accidén -

familiae erciscundae.

3.-El consentimiento puede jurfdicamente hacer =
nacer el contrato en unidn de ciertas formalidades: la apor--
tacidn, segin la hipdtesis, de Arangio Rufz (12). ElI formy=--

lismo rigoroso, seglin Wieacker, (13).

4.=El consentimiento por si s8lo es causa efici~-

ente y causa extintiva.

El espiritd de conservacidn de los juristas roma
nos no permitia facilmente crear instituciones exnovo, sola-~~-
mente acudfan a ello cuando dentro de los moldes existentes =
no encontraban la que encuadrara en los fines que persegufa,-
de lo contrario utilizaban las formas ya creadas matizéndolas

en funcién de las exigencias pricticas.

El contrato de sociedad no nacid intempestivamen
te, sino fue el resultado del proceso formativo a que hecho -
alusidn en |fneas anteriores.

2.-Como Surgen en el Derecho Romano las Socieda
des.

La sociedad cl&sica muestra residuos de aquel =
consorcio (14), a travef de dos reproducciones, una en la for
macibén de la sociedad del Derecho Civil (Spruch Formel f&rmu-

la estricta rigida), y la otra en la de la sociedad de buena-

12 ARANGIO RUIZ, opus cit., p. 197.
I3 WIEACKER, opus cit., p. 357.
14 WIEACKER, opus cit., p« 350.

R



f& de la &poca clésica, en la cual encontramos la fraternidad

entre los socios, la actio pro socio con carécter infamante y

Para Arangio (15), hubo también dos fases distin

tas en el pensamiento jurfdico.

Fn la primera se darfa la sociedad consensual ==
dei derecho de gentes por un ifado y otra constituida s8lo por
un acto solemne, y en una segunda Tase de madura reflexidn se
habrfa identificado el consentimiento con el acuerdo de volun
tades, que en todo caso vinculaba a las partes y la transmi--
sién de los bienes de datio rei habrfa sido la ejecuciédn de =

las obligaciones asf contrafdas.

Es importante hacer notar que mientras Arangio =
reconoce estos antecedentes, sélo a la societas omnium bono =
rum y no a la alicuis negotiationis, las que hace hacer deri-
var de!l comercio internacional, Wiaecker deriva de consorcio=-
la omnium bonoreum y de ahf todos los otros tipos de sociedad
clésica, exceptuando la societas vectigalium y aquella socie~
dad penal entre el patrén y !libertos. Pero la aportacibn rea]l
mente original de este autor es la diferencia que hace entre-
el cénsenso referente a la sociedad, que se representa como -
consenso permanente, por un ladec, y por el consenso de los ==
demds contratos consensuales locatio conductio, emptio vendi-
tio mandato por otro lado, para quien el consenso de contrade
cir representa a la iibertad del formalismo jurfdico exterion

El consenso permanente consiste en un permanecer reunjdos vo-

I5 ARANGIO. Opus cit., p. 128,



luntario de los socios, qQue no obstante la posibilidad de di
solver la sociedad se puede remontar a la convivencia efect]
va de la comunidad doméstica. Esta peculiaridad resalta més-
aln en la accidn que se deriva de la sociedad, la actio pro -
socio, que muestra todas las particularidades de una accidn-
infamante.

Son los compiladores al dar especial importancia
al consentimiento de [a voluntad los que identifican, consen
sus con conventio, lo que origind que posteriormente el con-
senso permanente de la época clésica deviniera en el animus=
societatis y redujeran el concepto de societas solamente al =
propio contrato consensual. Los origenes de la sociedad como
negocio contractual no estén perfectamente aclarados, su apa
riciéﬁ en el ramo de los contratos consensuales es relativa-
mente tardfo y fue el resultado del proceso formativo a que=

se ha hecho alusién en lineas anteriores.

La sociedad como figura contractual ya plasmada

e incorporada en el campo de! ius civile, tenfa las siguien--

tes caracterfisticas:

a).~Sinalagmitica perfecto,

b).=De buena &,

c).~Intuitae personae,

d).=-Onerosos

Para su formacibén se requerfa la reunidn de dos
o mas personas que debfan tener un interés comin y lfcito, =--
el aporte reciproco de cada una de ellas, un elemento subje~-

tivo la affectio societates o animus contra hendae o sea la -



intencidn de constituir una sociedad, que era la esencia mis-

ma del contrato (IS bis).

Teniendo en cuenta al fin perseguido por los -=-
contratantes, las sociedades se dividfan en societas quoestua
rie si tenfan por objeto un lucro y societa non quaesturie =
si los dos socios persegufan Qna finalidad exenta de lucro.

Si la aportacibén consistfa en todo el patrimo--
nio se denominaban universales, omium bonorum, y particula---
res. Esta se subdividfa en: societas universarum ex quaesti -
veniunt, si el aporte eran cosas u objetos determinados, que=-
eran de dos categorfas, unius rei y alicuius negotiationes; =
entre estos Gltimos encontramos la sociedad de publicanos -==
(vectigal ium publicanorum) que debido a su naturaleza jurfdi-
ca la consideramos como antecedentes de las sociedades mercan
tiles.

La sociedad romana no era una persona jurfdica
su eficacia s6lo era interna, por lo cual los terceros Gnica-
mente se relacionaban con el sccio que celebraba con elios ==
un negocio y los efectos fructuosos o infructuosos de cada ==
negocio repercutfan, en primer término, en el patrimonio del-
socio que lo habfa llevado a cabo, teniendo &ste a su vez el=
deber de distribuir ganancias o en su caso sacrificar parte -

proporcional de las pérdidas.

Del contrato de sociedad se deriva una accibn-
especial, la actio pro socio, que era el medio idéneo para ==

hacer efectivas las obligaciones reciprocas de los socios ===

15 SCHULZ, FRITZ. Derecho Romano Clé&sico, 1960, p. 525.



que tenfan carécter infamante, pero el reus sblo podia ser =~
condenado in quod facere potest, es decir gozaba del benefi-

cium competentiae. (i6).

La divisién del patrimonio social se hacfa por -

la actio communi dividundo.

La sociedad se extinguia ex rebus, ex personis,=

ex voluntae y ex actione.

Este contrato de sociedad del Derecho Romano Cl1§
sico, reduce las relaciones de los socios a facultades para-
dar y recibir cuentas, renuncia a la ecreacidén de un patrimg-
nio, le niega efectos exteriores y se limita a la correccidn

del abuso de confianza.

Nos muestra la sociedad clésica la antipatia ab-
soluta del espiritd jurfdico, reinante en Derecho Romano, ==

contra obligaciones cooperativas.

Pero no podemos negar que la sociedad, pese a su
pobreza estructural, satisfizo las necesidades de la econo~-
mfa antigua, agricola, y posteriormente la del capitalismo -

un poco incipiente de la época imperial.

Consideraciones sobre la personalidad juridica -
en Roma. La personalidad de la sociedad en Dere~
cho Romano.

[11.¥En todo el &mbito del derecho romano no es posi
ble hallar un problema tan oscuro y diffcil como el concer--
niente a las |lamadas personas juridicas” (17).

16 SCHULZ, Derecho romano clésico, opus cit., p. {100

17 MOMMSEN, T Schr. 111, 113, citado por F. SCHULZ, Derecho-
Romano Cl&sico, p. 85.



s romanos no entraron en ese campo de especula

Lo
ciones fitoséfica

s. Como en tantas otras ocaciones, con su =--
gran sentido prictico, crearon la institucibn cuando les hizo

falta, y comenzaron a desarrollarla al ritmo de las necesida-
des.

La razbén de ser de las personas jurfdicas estd -
en fa necesidad de cooperacién de los hombres ya que hay co--
sas que el individuo aislado no puede alcanzar, La reunibn ==
con otros para obtaner un fin, da origen a una comunidad de -
intéreses, que llega a ser concebida como independiente de =--
los individuos integrantes del grupo, dando lugar a que se =--

le considere como un ente separado.

éh el Derecho arcaico romano no existfa la persg
na juhfdica, porque no era necesaria; en una sociedad de eco-
nomfa individual la personalidad jurfdica pertenece afin al --
mundo de lo porvenir, faltaba la razdn econ8mica fundamental-
para la existencia de ellas, |as gue suponen un patrimonio -~
colectivo. Pero a medida que la vida econdmica se hizo mis ==
compleja y la divisibén del trabajo se intensifico; los indivi
duos comprendieron que tenfan interdses comunes entre sf y ==
ese reconocimiento fue el motivo que los llevd a la asocig~=-
cidn,

Las primeras asociaciones privadas de que teng-~-
mos conocimiento son las sodalitas, los collegio symphonia ==
corum y los collegio decuriae sin capacidad patrimonial (18).
Es en el concepto de populus romano donde encontramos el con=~
cepto de persona jurfdica, nace en el campo del Derecho P§--~-
blico como una necesidad técnica, que se traslada al Derecho-

18 Nuevo digesto ltaliano, T. Xll.



Prévado hasta !a &poca imperial cuan
algunas ciudades, les deja cierta a:
conquistadas habfan adquirido una personalidad similar a la-
del populus romano, la cual, al perder su soberanfa, mantu--
vieron dentro de ciertos |imites. La personalidad de esas --

u

(¢]

dades o municipios seguia siendo de fndole pidblica por su
condicidn de organismos administrativos y poifticos; pero ==~
cuando real izaban actos de Derecho Privado, se fueron some--
tiendo paulatinamente a las mismas reglas vigentes para los-
particulares, lo que lleva a Gayo al extremo de afirmar “que

las ciudades son consideradas como particulares” (19).

“El patrimonio consagrado a fines pblicos, el =
formado por la res piblicae irrumpe en el comercio juridico-

privado® (20).

El patrimonio del municipio se rige por el Pere
cho Privado, lo que equivale a consagrar a esta entidad como

persona jurfdica.

“la creacidén de la uniwversitas para los romanos,
persona moral, como dice Cervantes (21), es la mas grandiosa

de! [Cerecho Romano®.
Tiene las siguientes caracterfsticas:

a).~Patrimonio independiente de cada uno de los
miembros de la colectividad, asf el teatro, coliseo, lo son-

de la universidad y no del ciudadano individualmente.

19 D. 59, 16, 16

20 SOHM, RODOLFO, Derecho Romano privadc, 192&, p. 110

21 CERVANTES, MANUEL, Historia y Naturaleza de |a personali--
dad Jurfdica, p. 261.



b).~El patrimonio es término correlativo a corpus

asociacibén de hombres y radica en ello el elemento cierto.

c).-No importa que la colectividad deszaparezca y-
que s8lo un miembro subsista, queda la universitas hasta su =

liquidacidn.

3}

in el contrato de la sociedad el socio no consti-
tuyd, para lecs jurisconsultos romanos, un problema de persona
lidad juridica, debido a que la persona del socio estd perfec
tamente definida y cierta, no hay universalidad de bienes, ni
patrimonio social distinto y separado del de los socios, sino
un conjunto de bienes pertenecientes a todas elfas proindivi-
SO.

D;bido a que la sociedad tenfa sélo existencia --
legal entre los otorgantes y no respecto a los acreedofes o -
terceros, el problema que se les presentd, y que resolvieron;y
fue el de la simplificacidn de las 6b|igaéiones plurales, lo-
cual lograron utilizando la sociedad, que no emanaba de la na
turaleza, misma de la sociedad, no se presumfa, sino que re--

queria pacto expreso entre los asociados.’

Casos excepcionales a la premisa anterior, los en
contramos sin embargo, en el Digesto (22) La fiducia fue ==~=--
otro de los medios que utilizaron los juristas romanos parér-
resalver las interrogantes que ia pluralidad de derechos y -~

obligaciones en las sociedades les planteaban. (23).

La sociedad romana constituida de tal manera, con

22 D- '41 2’ 9- N
23 CERVANTES P., Ftudes de |“Histoire du Droit Commercial ===
Romain, p. 20.



un gerente o socio administrador que obraba en nombre propio,

no ameritaba que se le personificase y considerase como persg

na moral .

Naturaleza juridica de las societates vectigal ium.
Diferencies entre la sociedad privada y la socig~
dad vectigal.

IV.-Tito Livio al hablar de las sociedades de pu-
blicamos, nos dice que por lo menos desde el tiempo de la se-
gunda guerra plnica, con motivo, de suministrar ropa y vive--
res para e! ejército, se presentaron 3 sociedades de 19 persc
nas ad conducendum tres societates a derant hominum unde viji--
genti (24).

El término societates es utilizado (25), por el -
historiador, en el sentido de sociedad o compafifa; parece ser
que no constituyeron “colegios”, sino que fue una manera de -
contratar en forma conjunta. Por la necesidad de invertir can
tidades considerables, ya que los ejércitos eran cada vez ma-
yores por la extensidén de las guerras, distribuir los riesgos
de las inversiones y la voluntad de muchos de |os aportadores
de permanecer en el anonimato, frecuentemente magistrados y -
‘en la mayorfa. de los casos senadores, los fuerdén convirtiende

en verdaderas empresas, que adoptardn diversas formas.

El volumen de las adjudicaciones se elevb enorme=~
mente no sblo porque los suministros para los ejercitos eran-

cada vez mayores, por la extensidén de las guerras y el inicia

24 TITO LIVIO, XXIIt, p. 49.

25 EDUARDC R. ELGUERA "Revista la Sociedad de Derecho Romano?
Cérdoba, Argentina. 1954.
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miento de !as obras piéblicas, sino principalmente porque el-
vectigal que debfan pacar las provincias conquistadas era --
considerable, consecuentemente el capital de una sola perso-~

na era insuficiente para contratar tales adjudicaciones.

Ademés los senadores, en virtud de la Lex Clau-~
dia de nave senatorium afio 64 a. C., no podfan poseer naves-
marftimas de mayor capacidad de 300 &nforas, que implicaba -
para ellos la prohibicidn de comerciar, por lo que trataban-
de ocultar su participacidn en tales negocios, motivo por el
cual se ided la préctica de emitir participaciones pars en =~
virtud de las cuales se podia intervenir en el negocio, apor
tando una porcién determinada de capital, sin tener responsa
bilidad més all4 de lo que se habfa aportado y sin figurar -
en su administracién, ni intervenir para nada, aparentemente,
en sus relaciones con los magistrados. Figuraba como concesi
onario el manceps, quien era responsable ante el pueblo roma
no (26), y ademis el que se presentaba a la piblica subasta,

para el arrendamiento de los impuestos.

En algunas ocasiones habia varios mancipes y tam
bién garantes (praedes); pero los "participes” no se rela---

cionaban con el poder pGblico a los terceros.

La situacidn jurfdica de estos miembros de la so
ciedad no es muy clara no se encuentran elementos suficien--
tes en las fuentes y es s8lo a través de Cicerdn, que nos ha

bla de 3 clases de miembros de |las sociedades de publicanos.

26 CICERON, Verres |1, p. 54.
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Bice que Verres habfa dispuesto “que ninguno de los que hubie
ran sido declarados adjudicatorios desde la censura de L. Mar
cio y de M. Perpena fuere admitido como “socio” de la empre--

sa, ni se le ceda "partes™ (27).

Encontramos pues 3 tipos diferentes de miembros -

en la sociedad vectigal:

a).-Mancipes que obtenfa la concesién (concesiong

rio). b).~"Socios” y praedes que intervenian en el nego

‘cio activamente.

¢).-"Participes” simples aportadores.

Los "participes” no eran propiamente socios, te--
nfan sy asamblea propia, independiente de la de los mancipes,
y tenfan facultades para decidir sobre la contabilidad de la-
empresa; lo que se coofirma cuando Cicerén se refiere a los -

libros de sus compafifas y sus probanzas (28).

Formaban ertre ellos un colegium frente al manceps

o a los mancipes, es decir, que la societas publicanonum te--
'd 4 . s .

nfa un doble caracter: de una parte era una organizacidn in--
terna comparable a la de los collegio y de otra la existencia
de una fortuna social que era siempre propiedad privada de =--
los asociados; en otros términos se puede afirmar que en la =
constitucidn de la societas vectigal ium hay una combinacién -

de dos formas de asociacién: el. collegium y la societas, como

27 VERRES I, p. 55.
28 VERRES, pp. 74, 75, 76.
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lo afirman algunos autores (29).

4

e conjunto de “partici-

1 1 .
"] collegium erg un

pes®

que no tenfa relacibn alguna con los terceros, era el -
manceps el que tenfa » el que se obligaba con el poder plbli

~co, él es quien actuaba jurfdicamente.

Los duefios de los pars tenfan la actio pro socio
para exigir su participacibén en las ganancias, concedida des

de los tiempos de Quinto Mucio Scevola, siglo |, a.C., (30).

Cuando obraba el manceps o el magister no lo ha-
cfan en representacidn de un corpus, sino en nombre propio,-

respondiendo a los "parficipes”™ por la accibén pro socio.

Aln cuando los "participes” constituyesen entre-
sf, o con los mancipes, un colegio, éste no obraba de ningu-
na manera como un sujeto de derecho, carecfa de personalidad
Jurfdica.

A pesar de que Cicerdn nos habla de la societas,
ésv.a no era, en su época, mds que un conjunto de personas, =

que no llegaba a constituir un corpus.

Las sociedades de publicanos eran ®colegios™ des
de el punto de vista de su organizacidén, perc carecian de ==

personal idad jurfdica, no constituyeron un sujeto de derecho

La personalidad jurfidica de los colegios no te-~
nfa, para la concepcidn romana, nada que ver con su organiza
29 CHIARIO, Le Contrat de Sociéte en Droit Privé Romain, p.-

83 citado por BERGER, Encyclopedic Dictionary of. Roman -

Law, GUZMAN y ARGUELLO, Derecho romano, T, Il, p. 335.
30 GERARD, GIFFRARD, Textos, Ed 5, p. 78.

22



cidén. Los colegios como tales existian mucho antes que la no-
cién de personalidad juridica hubiese sido conocida por los =
romanos. Y més tarde, en colegios que tenfan una organizacidn
idéntica, habfa unos munidos de personalidad jurfdica y otros

desprovistos de ella. Lo mismo que sociedades con una organi-

zacidn parecida a esos colegios, podian existir sin ser consj

deradcs personas {3!).

Por lo que respecta a la época clésica, las socie
tates vectigal ium no tuvieron la importancia qﬁe tenfan a fi-
nes de !la Repilblica; este fendmeno es explicable debido a que
los grandes arrendamientos de los tributcs provinciales deja~-
rcn de real izarse, se encargaron de eso funcionarios fiscales
o los municipios; lo que trajo como consecuencia !a desapari-

cién de aquellas poderosas empresas, como la que cobraba €t -

diezmo en Sicilia.

Los jurisconsultos distinguieron las societates -
vectigal ium de aquelias que denominaron sociedades particula-
res atribuyendo a las primeras cierta subjetividad y autono--

mia respecto de sus miembros.

Las diferencias entre uno y otro tipo de scciedad
son relevantes; responden no sélo al interds de los capitalis
tas de asociarse para repartir riesgos, en un cierto nlimero =
de negocios, sino que en las vectigalium la administracidn --
dada la cantidad de las sumas, por las cuales las publicacio-
nes eran responsables hace conveniente contar con muchos y =

no con uno.

31 ELIACHEVITCH, B., La personal ité Juridique en Droit Privé-
Romain, Parfs, 1912, p. 424.
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La Lex Juiia de Colegius, siglo |, a. C., o el Se
nado cuando la aplicd por primera vez, reconocieron la exig=--
tencia de razones convenientes para que tales asociaciones se-

sobrepusieran a la prohibicidn general de constituir collegio.

Resumiendo podfamos apuntar las siguientes dife~-
rencias:

a).~La sociedad privada se extingue por ia muerte

c
de uno de los socios. La vectigal no se disuelve por el mismo=
fendmeno.

b).-A diferencia de lo que sucede en los socios =
de las vectigales, pueden ceder sus partes sociales y hasta --
renovarse totalmente, lo cual no trae como consecuencia la ===

.
extincidn de la sociedad.

c).-El fondo social de la vectigal no es indiviso
como en la privada, los socios vectigales responden hasta el -
Il fmite de su aportacibn, lo que determina un verdadero patrimo

nio social, garantfa dnica de los acreedores.

Nos encontramos sin duda frente a un tipo de so==
ciedad diferente a la comin, no sb6lo un contrato para compar--
tir pérdidas y ganancias, en la que los bienes aportados no ==
dejan de pertenecer a los socios, cuyas obligaciones no son —--

» . . - - - 'd
en principios solidarios, en la que cada socio obra por sf ===
frente a los terceros y en la que la muerte del socio extin=--
gufa la sociedad.

Rasgos ‘del régimen jurfdico mexicano que parecen-
derivarse del Derecho Romano.
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Ciertos caracteres de nuestra legislacidn comer
cial se derivan del Derecho Romano y que los de las socieda~

des mercantiles se encuentran en las societates vectigalium.

En el Derecho Positivo Mexicano esos caracteres
generales los encontramos en las siguientes normas dispositi
vas:

Solidaridad. Ley General de Tftulos y Operacio-
nes de Crédito, artfculo 90. El endoso en propiedad de una -
letra de cambio, obliga al endosante solidariamente con los~

demds responsables del valor de la letra.

Articulo 154, El aceptante, el girador, los en~-
dosantes y aval istas responden solidariamente por las presta

ciones a las que refieren los dos artfculos anteriores.

Artfculo 34. El endoso en propiedad no obliga -
solidariamente al endosante, sino en los casos en que la Ley
establezca la solidaridad. Cuando la ley establezca la res-~
ponsabilidad solidaria de los endosantes, éstos pueden |j=--
brarse de ella mediante las cléusulas "sin mi responsabilji--

dad® o una equivalente.

Cardcter oneroso. Este caricter se deriva del ar,
tfculo 75 del Cédigo de Comercio a través de su XXIV fraccio-
nes. Esto se reafirma aplicando a contrario sensu el artfculo
76. Norson actos de comercio la compra de artfculos, mercan=-

cfas que para su uso o consumo © los de su familia hagan los-

comerciantes.

Simplificacién en el procedimiento. El Cddigo de
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Comercio establece en el articulo 105: El procedimiento mepr=-~

cantil preferente a todos es el convencional. A falta de cuon-

venio ex

Materializacidn de las obligaciones. Ley General=
de Tftulos y Operaciones de Crédito, artfculo 5. Son Tftulos-
de crédito los documentos necesarios para ejercitar el dere-=

cho literal que en ellos se consigne.

Supresién de Formal idades. C8digo de Comercio, ar
tfculo 78. En las convenciones mercantiles, cada uno se obli-
ga en la manera y térrinos que aparezca que quizo obligarse,=-
sin que la validez del acto comercial dependa de la observan-

cia de formalidades o requisitos determinados.

Por lo que respecta a las sociedades mercantiles,
v Tas societas vectigalium encontramos los Asié?ieaze:céria‘g-:
teres iguales.

a).-La autonomfa del patrimonic social con rela--
cidn a los socios: Artfculo 58 de la Ley de Sociedades Mercan
tiles. '

b).~La gestidén del magister obligando a la socie~
dad, es el germen de la administracién de ésta por un socio =
facultado al efecto, cuyos actos como los del magister obli--
gan a aquélla. Artfculo 73, 158, 160, Ley de Sociedades Mer--
cantiles.

c).-Tal como en las sociedades de publicanos que-
podfan continuar a pesar de la muerte de un éocio, si habfan-
as! convenido, en nuestras sociedades igualmente se puede afia

dir una cl8usula que permite la subsistencia de la sociedad -
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con los socios sobrevivientes y los herederos del de cujus. =

Artfculo 32 de la Ley de Sociedades Mercantiles.

d).~En la &poca republicana las sociedades se =-
constitufan por aportaciones 5"apar'a./ Artfculos 58,89,91,95, --

Ley de Sociedades Mercantiles.

e).-La falta de aporte de un socio puede determji
-

nar la resicidn del ¢ontrato. Artfcuio 98,229, fraccibn V.

De lo anterior se desprende que el contrato de -
sociedad de la época clésica no nacid intempestivamente, fue-
el resultado de un proceso formativo, teniendo como punto de-

partida el antiguo consorcio entre hermanos ercto non cito.

El contrato de sociedad de la &poca clésica redu
ce las relaciones de los socios a facultades para dar y reci-
bir, renuncia a la creacidn de un patrimonio, niega efectos =~
exteriores y se limita a la reglamentacién del abuso de con--
fianza. Pese a esta pobreza estructural, satisfizo las necesij

dades econdmicas de la época imperial.

Debido a la contribucién del pretor creando las-
acciones adiectitiae qualitatis y a su participacién en la --
redaccién de la férmula, que satisfacfan las necesidades del~-
comercio y de lcs comerciantes, no se tuvo la necesidad de ==

someter las relaciones comerciales a un régimen especial.

Las societates vectigalium, constituyeron un tij-
po de sociedad diferente a las particulares, gozaban de cier=~
ta subjetividad y autonomia respecto a los socios, con un pa-

trimonio independiente del de &stas, pero que no llegardn a -
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ser un corpus con persohalidad jurfdica.

Encontramos en el Derecho Positivo Mexicano, en-
nuestra legislacién comercial, rasgos que se derivan del De--
recho Romano, y en especial las sociedades mercantiles podfan
ser un desenvolvimiento de aquellas societates vectigalium --
de la &poca imperia! y de las grandes sociedades de publica~--
nos de los Gltimos afies de la Repidb!ica.

3.-Desarrollo de la Sociedad Mercantil en la --
Edad Media.

Al iniciarse la cafda del Imperio Romano por ==
las invasiones de los pafses barbaros a Roma, traen cénsigo -
el surgimiento de un régimen feudal como medida de proteccidn
de los pueblos. Durante esta etapa feudal el comercio se va -
a basar en la produccidn agricola, la cual no se podia comer-
cializar con el exterior; sino que soiamente la produccién =--

era para el interior del feudo.

Este régimen se basaba exclusivamente sobre la
prcpiedad territorial perteneciente al sefior feudal, por lo -
cual el desarrcllo comercial no tiene el progreso que se hy--

biere deseado, ya que el comercio era interno solamente.

Fue necesario que |legaran las Cruzadas para-
que se abrieran las antiguas rutas comerciales, es también a-
causa de las cruzadas; que las villas, ciudades y pueblos, ad
quieren una independencia polftica y comercial con beneficio=-

para los integrantes de la comunidad los cuales podfan ya de-
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sarrollar cualquier actividad comercial.

De los principios emanados de

=

2]
C

erecho Romano, -
}eFeridos a los principios jurfdicos de !as sociedades, no -
tuvieron ninguna transformacidn durante este periddo.*Con --
los principios que rigieron la regulacién de las sociedades~
universales en el Derecho Romano, en el medievo se aplicaron
a las sociedades tdcitas serviles, las cuales estaban confor
madas por los siervos de la gleba, es importante esta socie-
dad ya que de aqui suﬁge el nombre de “Comaiiia™ que se daba-

a todos los socios porque; comian juntos el pan y convivian-

amistosamente.

No era necesario que se empesara la constitucidn
de la sociedad, ya que todos los bienes presentes y futuros-
de los socios pasaban a ser parte del patrimonio de la socie
dad. Fueron tacitas ya que para la formacidén de la sociedad~-

solo era necesario el paso del tiempo.

La muerte de cualquiera de los integrantes de la
sociedad los demds socios podfan adguirir los bienes del di-
funto, evitando que los bienes entraran a un juicio de suce-

cidn; todas las sociedades de este tipo fuerdn agrficolas.

Surge tiempo después una sociedad particular en-
el contrato de Commenda ®con personalidad jurfdica en su -~
forma de "EN COMANDITA® (Sociedad de personas) en su forma -
de “COMANDITA DE MAR” (Commenda) una especie de depésito, --
por el cual una persona entregaba al patrén o duefio de una -
embarcacién, cantidades de dinero, para realizar en comGn --

la compra de mercancias para revenderlas o explotarias y par
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cipar de las ganancias en proporcidn a la suma entregada™ -
(32). Este contrato tuvo gran influencia en e! desarrollo del

comercio maritimo de la época.

Como se anota anteriormente se funda este contra-
to, en los convenios del duefio de la mercancfa y el capitén -
del navio, una vez realizada la venta o compra de mercancias,
el capitén del navfo tenfa que presentar al duefio de !'a mer--
cancfa o del dinero en balance para realizar después el Repar
to de Utilidades o Pérdidas que hubiesen surgido del negocio-
real i zado.

Dentro de las principales ciudades medievales y =
con el fin de auxiliarse y defenderse mutuamente, surgen los-
| f amados gremfos o corporaciones de comerciantes y artesanos.
Esta clase de gremios ayudaron a establecer |las comunicacio--
nes, ya que se establecid la implaﬁtacién de un delegado en =
cada ciudad y podfan auxiliar a los demds socios a trasladar-
se de un lugar a otro si no tuviera los medios econdmicos ne-
cesarios, este tipo de asociacidn promovfa actividades comer-
ciales como las ferias comerciales que permitieran obtener ke
neficios al gremio; en que se llevaba a cabo la verta de los-

productos hechos por los integrantes de! gremio.

Estos gremios o corporaciones tuvieron su organi-
zacibén propia y una serie de reglas y normas, inspiradas con-
forme a las costumbres de la época. Por lc cual puede decirse
que estas corporaciones se regulaban por un derecho especial-
32 De Pina Vara Rafael.~Elementos de Perecho Mercantil Mexica

no Segunda edicidén, 1664, Editorial Porrua, S.A., Pigs. --
50, 5iI.
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“Emanacibn Directa de la vida préactica, reflejo, de las nece
sidades de la clase mercantil y por el cua! iban quedando su
peradas las resistencias que oponfa el viejo derecho comin -
contra el libre y espontdneo desenvolvimiento de la actividad
comercial® (33). Ya que se regularon a travéz de sus propios
estatutos que eranr revisados y redactados por los propios =--
comerciantes, también estas agrupaciones nombraron arbitros,
Jueces o consules, ante los cuales se presentaban sus dife--
rencias surgidas entre los comerciantes del gremio, con el -
tiempo también participardn en los juicios de comerciantes, -
aunque no estuvieran agremiados. “Asf nacib una verdadera ~-
Jurisdiccidn consular que impulsd notablemente el progreso =
autbénomo del derecho mercantil; y no solo sirvieron las re--
soluciones de los consules para dar forma concreta y certeza
a las costumbres, sino que, merced de la interpretacién y —-=
adoptacibn de varias normas consuetudinarias y legislativas-
vigentes, constribuyeron con gran eficacia a la formacidn y~-
evolucidn de las instituciones juridico mercantiles® (34), -
por lo cual tales estatutos de los gremios o corporaciones -
fueror. varias ocaciones aceptadas como leyes de las ciudades
que no eran Jas de su origen, asf{ podemos poner por ejempio:
Ia-coleccién de normas mercantiles {lamadas Consulado de --
Mar que se originaron en Barcelona, y fueron considerados =-=
como Ley General para todo tipo de operaciones comerciales -
33 Tena Felipe de J. Derecho Mercantil (con exclusién del ma

ritimo). Cuarta Edicidn; 1964. FEditorial Porrua S.A., pég.
27 .

34 Rocco Al fredo.=Principios de Derecho Mercantil. Prblogo a

la Edicidn Espafiola de Joaqufn Garrigues. Editorial Nacio
nal; pég. 12,
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que se desarrollaran en el mediterréneo, asf{ surgieron tam=--
bién las normas que rigieron en el Golfo de Viscaya, que lle
varon el nombre de Jjuicios o roles de oleror que fueron obrsa
de algin escribano que era el encargado de registrar las sen
tencias sobre materfa comercial!, en rollos de pergamino, por
lo cual llevaron el nombre Roles; esta recopilacién tuvo su-
eficacia de ley. Surgierén también en los paises del Norte -
de Eurcpa una copilacién de normas sobre situaciones comei—-
ciales con el nombre de Leyes de Wisby, aunque no tuvo la im
portancia que las anteriores, es necesaria para llevar a ca-
bo la recopilacién de todas estas cbras para que de aqui ema
nen los principios fundamentales que van a regular al Lere=--

cho Mercantil.

As{ el Derecho Mercantil va a surgir como mate--
ria autonoma con preceptos y reglas propias; sin tener que -
depender supletoriamente del [Cerecho Civil. As{ surgen nor--
mas para contratos entre ausentes sobre operaciones, banca--
rias, la letra de cambio,cartes de crédito, asi como lss ba-

ses para el surgimiento de !a sociedad en nombre colectivo-~

en la llamada "Compafifa®, as{ como a la sociedad en comandi-
ta.

Para el Derecho Mercantil es la epoca més impcpr-
tante ya que empiezan a surgir los principales lineamientos—

para ser una materfa autonoma y; ya no depender de alguna -=
otra materia puesto que tiene ya un conjunto de preceptos —--—
escenciales para su aplicacibn en cualquier situacién comer-

cial.
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CAPITULO SEGUNDC.

l.=Determinacién del concepto de Sociedad.

La Sociedad supone, esencialmente, varias perso
nas que, para la consecucidn de una finalidad comin mediante-
aportes de cada una de ellas; han convenido adoptar alguno de
los tipos de sociedades previstos en las leyes, sometiéndose-
o no a las exigencias fTormales respectivas en los casos, que-

son los més en que dichas exigencias existen.

No es este el concepto generalizado sobre el --
punto, pués segln dicho cencepto, el propdsito de obtener ga-
nancias y de aumentar con ellos el patrimonio de los socios =

es de la esencia de la sociedad.

En el derecho civil Argentino dice que *habra -
sociedad, cuando dos 6 m8s personas se hubieren mutuamente --
obligado, cada una con una prestacidn, con el fin de obtener-
una utilidad apreciable en dinero, que dividiriér entre si =--
del empleo que hicieren de lo que cada uno hubiere aportado”.
Art. 1889; En cambio el C8digo de Comercio decia antes de la-
reforma de 1889 que: ¥La Compafifa o Sociedad es un contrato -
por el cual dos o mds personas se unen, poniendo en comin =--
sus bienes e industria o alguna de estas cosas, con &nimo de-
partir el lucro que pueda resultar®.

. El Cbédigo Civil Frances habia ya, a su vez, de-
finido la Sociedad como un contrato por el cual dos & més per
sonas convienen en poner algo comln con miras & repartir el =

beneficio que pudiera de ellos resultar.

En Francia la diferenciacién ha presentado duran

33



te largo tiempo especial interés, por que mientras las socie

dades en el sentido del Cédigo Civil, que eran también del -
o
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iones, o sea Sociedades sin propbsito =

de repartir las ganancias, se conquistd lentamente con difj=-

cultades. Adn luego, la Ley del lo. de julio de 190! no acor
do esa libertad completa més que a las asociaciones reconocji
das de utilidad pdblica. Es como dice Ripert, mientras que -

el citado no desconfia de. las agrupaciones que se proponen -
la obtencidén de ganancia y contribuyen, con su actividad, a-
la prosperidad general y cabe agregar, a la del fisco, vigi-
la por el contrario, a los grupos que se proponen un fin de-
sinteresado por que avanzan sobre el campe de accidn de la ~

autoridad pdblica en obstaculizar su accién (1).

Sin embargo, la misma legislacidn Francesa cali-
fica de "asociacibén®™ a “sociedades® como |las que el C8digo -
Argentino lliama sociedades accidentales, o en participacibn-

y considera "asociaciones” como a las de seguros mutuos.

por otra parte, la Jurisprudencia Francesa, admi
te que el fin interesado exista en una asociacién y en lo ==
que hace radicar la distincidn es el propdsito de obtener --

utilidades a repartir (2).

Dentro de esta tendencia, Marcos Satanowsky, lle

g6 a sostener que aunque una asociacidn en el sentido de =~--

l.=Ripert, tratado elemertal de Derecho Comercial ed. T.E.A.
Buenos Afres 1954 Tl. P&g. I. ’ )
2 V. los fallos que cita Ripert op. cit. T. 11, P&g. 13.
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agrupacidn con fines por ejemplc filantrépicos, se constitu-
yese en forma de Sociedad Andénima, seguiria siendo una gso--

ciacidén, criterio que sustento en el primer congreso Argenti
7 qQ e

ri
no de Derecho Comercial )(3).

Por mi parte entiendo que lo fundamental no es =
el fin perseguido en la agrupacidn sino el medio elegido pa-
ra conseguirlo y que si este medio es ls formacidn de una ==
sociedad de algunos de los tipos previstos en la ley nos ha-

Ilaremos ante una Sociedad y no ante una asociacién.

De lo anteriormente expresado debemos de conside
rar, en primer lugar, que si varias personas se agrupan para
una finalidad comin bajo la Fﬁrma de sociedad andénima, o de-=
sociedad de responsabilidad iimitada, se tratard de sociedad
y no de asociacidn y en segundo término, que tampoco cabrd -
negar el carfcter de Sociedad a una agrupacidén con finalidad.
comiin que no tome una de esas formas aunque se de a las uti-~
lidades obtenidas otro destino que el de acrecentar el patri

monio de sus integrantes.

Por ende la Sociedad no debe confundirse con la-
comunidad, para distinguiria no basta decir que la sociedad-
surge de un contrato mientras que la comunidad resulta més -
bien de circunstancias ajenas al acuerdo de los interesados~
por que a veces no es asf, ya que la comunidad cabe que ten-
ga por origen, un convenio, como cuando varias personas ad--
quieren, juntas, varios pisos o departamentos bajo los que -
pueden ser comprados bajo el régimen de condominio o la.lla-

3 Primer Congreso Argentino de Derecho Comercial Actas. T.|.
P&ag. 173 a 178, trabajo que fué incluido en los estudios -
de Derecho Comercial Buenos Afres 1950 ed. T.E.A. T.l. pég.
225.
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mada propiedad orizontal, caso en el cual el condominio de -
los locales comunes, escaleras, ascensores, azoteas, sotano-
etc. surge evidentemante de un contrato, sin que €ste sea de

sociedad.

Dificil es también la sociedad, del préstamo con

participacién en los beneficios.

Al respecto la doctrina dice que: la convencidn-
por el cual un prestamista de dinero estipulase participaci-
én en las ganancias sin responder por las obligaciones de --
socio, es ilegal y nula. (4) Es asf mismo nula la estipula-=
cidn de que el prestamista, sin responsabilidad en las pérdi
das, tendrd parte en las ganancias, adem&s de los intereses-
podré, sin embargo, establecerse que con las utilidades li—¥
quidas se abone previamente un interés fijo a un capital pre

ferido sobre los demés.

Lo anterior debe interpretarse de la siguiente -
manera, en virtud de que se sobre entiende que antes de re--
partir las utilidades se ha de pagar los intereses de las -~

deudas sociales.

De todos modos, la dispesicidn mencionada no ncos
da base para resolver, en los casos en los que verdaderamen=-
te la distincién es dificil, cuando hay sociedad y cudndo ==

hay pfréstamo.

Se ha querido citar estas y otras anélogas difi-
cultades con decir, que para que haya sociedad, se requiere,
ademds de la comin obligacién de realizar aportes y del pro-
pésito de repartirse los beneficios, y contribuir simulténea

(4) V; La citas de Garoc, op- cit. T.l. Vol. | P&g. 102.
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mente a las pérdidas si las hubiere, otro eiemento esencial -
que se califica como affectio societatis y que algunos dicen~-
que es la voluntad de colaboracidn activa, consciente e igua-
litaria de todos los contratantes hacia la consecucidn del --

fin comdn, elemento cuyo origen se atribuye al derecho Romano.

No falta quien sostiene que los jurisconsultos=-
. z S
romanos no considerardn ese elemento como requisito de la so-

ciedad y otros que riegan que sea esencial tal elemento.

En la doctrina espafiola, Garrigues adopta una -
posicién semejante. El requisito de la facctio societatis con
duce fé4cilmente a una tautoldgia, ya que es demasiado cierto-
que para constituir una sociedad>haya que tener la intencién-
de constituirla y es clarc que para buscar esta intencidn no-
hay que tener sdlo a las declaraciones de las partes que pue-
der o no existir o que pueden ocultar la verdadera intencidn.
Agrega que la nota de cclaboracidn activa y consistente no se

da més que en algunas sociedades.

Por su parte el Argentino, Manuel Arduz Castex,
dijo que nunca habia podido creer que la facctio societatis -
sea un elemento del contrato de sociedad. El pensamiento, ex-
presaba de que consiste en la voluntad de formar sociedad ===
haria confundirse la facctio societatis, al consentimiento, =
necesario pera celebrar cualquier contrato y concebido como -
el especifico modo de ser de consentimiento de quienes se =-~=
asocian; tampoco agregaba que diferia de los demds contratos,
pues el consentimiento es siempre especifico ‘en cuanto se re-
fiere en particular a las circunstancias de!l contrato que se-

estd celebrando y dijo aln si se piensa como un elemento efec
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tivo, ajeno a los que habitualmente éonfiguran los contratos,
también se descartaria, porque no puede pretenderse que en ==
materia de sociedades haga falta siempre que los socios se ==
prefesen algidn particular sentimiento, y en los demés contra-
tos, no porque en alglin caso el Juéz se hallard en presencia-
de una comunidad en que los miembros se recelen o se odien, -
y sin embargo la considerard sociedad si advierte que se —---
han obligado cada uno con una prestacién con el fin de obte--
ner alguna utilidad apreciable en dinerc que dividirar entre-
sf, etc. si la facctio societatis fuese un elemento mas del -
contrato de sociedad, habria que ampliar el concepto e inclu-
ir la confianza en el concepto de mandato, el amor en el ma--
trimonio y asf en cada caso en donde se requiera el consentj-
miento (5).

Hay en estd argumentacién efementos 1ncontrove£
tibles. Por de pronto es evidente que si varias personas con-
ciertan un contrato del que resulta una sociedad, poco impor-
ta gque no hayan tenido intencidén de formarla. As{ un conmandi
tario serd tal y no prestamista, aunque en su fuero interro =

al asociarse pretendiera ser lo segundo y no lo primero.

También es indudable que puede haber sociedad =
entre personas que éxperimeﬁten las unés respecto de las otras
sentimientos inamistosos o entre las que no hay sentimientos-
de ninguna especie por que en su inmensa mayoria ni siquiera-
se cohocen.,

En este sentido es muy cierto que el afecto no-

5 Clmara Civil de Buenos Afres Argentina lo. 10 Abril de 1950
(La Ley T. 58, P&g. 541). ’
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es esencial para que haya sociedad, como no lo es para que =--
m

exista matrimonio.

0 como, segln el otro sagaz ejemplo de Arfuz ---
Castex, no es la confianza imprescindible para el mandato, si
bien cabe observar que asf como el mandato por regla general
no se confiere a quienes se desconfia, y también generalmente
no es el odio y la indiferencia sino el afecto y la estima—--
cidén, lo que llevan al matrimonio, las sociedades, sobre todo
los que se forman intuitus personae, tienen como base, en po-
cas ocasiones, los sentimientos, si no siempre de verdadera -
amistad, por lo menos de consideracidn y compafierismo que =---
existe entre los que se asocian, asf como la subsistencia de-
esos mismos sentimientos contribuye a que la sociedad persis—

ta y se consiga con ella las finalidades propuestas.

Pero es que en realidad por affectio societatis,
no tiene que entenderse ni la intencién de los que se asocian

ni los sentimientos que puedan o deban albergar los mismos.

Por affectio Societatis, hay que entender algo-
distinto que surgiria del contesto general del contrato y que

permitird decir en un caso que se trata de una sociedad y er-

otro que no exista ésta.

Puede, en efecto, haber aporte y puede haber --
participacidn en las ganancias y hasta contribucidn en las --
pérdidas sin haber sociedad, precisamente por falta de ese =--

elemento sutil e imponderable, pero no menos imprescindible.

2.~La colaboracién humana y su obtencidn con==-=
tractual.
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El vivir humano es necesariamente un convivipr;—-
el hombre, como Aristételes ensefia, es un animal sociable. -~
Pero cada hombre precisa vincularse, con otros, de modo més-
estrecho del que resulta de su mera convivencia; la comuni--
dad, como hecho natural, se afiade una serie de vinculaciones
voluntarias, que mds propiamente merece el hombre de socie--
dad opuesto a comunidad (Toennies) (6). La comunidad viene a
ser como el ambiente espiritual para el desarrollo del hom=--
bre, m&s asf como el ambiente espiritual, material, la atmos
fera, es necesario, pero no suficiente para la vida corporal,
la comunidad, la convivencia con otros seres humaros, los es
indispensable, pero no suficiente para realizar todos sus ==
fines; pués a‘este efecto tiene que establecer los lazos par

ticulares con otros hombres (7).

Las relaciones que pueden establecerse entre -
los hombres se agotan en dos formas fundamentales: La comunj
dad, de tipo natural, 6rganica, involﬁntaria; y la asocig-=-
cidén o sociedad, en un sentido especifico, que es contractu-
al, voluntaria, primero es la comunidad en la evolucidn his-
torica, y mis tarde se manifiesta la otra forma de vincula--

cién social o sea la asociativa.

La comunidad arranca de la naturaleza, es 6rga
nica, en la que el individuo no entra por su decisién vclun=-
taria; se trata de una organizacidn natural; en la comunidad
6 Fernando Toennies, principios de sociologia {(México 1942)-

NGm. 4 pég. 30.

7 Luis Recaséns Siches, tratado general de la Sociologia (ME
xico editorial Roma Cap. IV, No. 2). )
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no hay individualidad, solsmente una solidaridad donde se ¢
tablece una identidad de voluntades, la voluntad individual -
se suprime por la voluntad de grupo, ejemplo la familia la -~
nacidn etc.

La asociacidén, en cambio es otra forma como los
hombres pueden vincularse entre si, estd constituida por un =
conjunto de individuos en interacciones.que obedecen a ta vo-
luntad propia para la realizacidn de fines determinados. Como
ejemplo tenemos cualquier sociedad de tipo contractual, cual-
quier asociacibén hermana en que, se agrupan varios individuos
por pacto expreso para la persecucidn de un objetivo, como -
las sociedades civiles, mercantiles, pclfticas, iqternaciong-
les etc.

En la comunidad hay una voluntad general o del-
grupo; desaparece l& voluntad‘individual, fundida en la volun
tad colectiva. En la comunidad los miembros carecen de indivi
dualidad. En la asociacién sucede lo contrario; los miembros-
conservan la voluntad individual. Mientras que en la comunj--
dad prevalecen los intereses del grupo, en la asociacidn o so
ciedad predominan los intereses individuales. En la Comunidad
hay carencias; en la asociacidn hay opinidn piblica, doctrina

teoria racional.

En cuanto a las relaciones que el hombre esta-~
blece con sus semejantes est&n reconocidas y reguladas por el
derecho, son propiamente, relaciones juridicas. Mediante =-=-=-=
eflas la vida humana obtiene una mayor plenitud, una mayor --
riqueza de contenido, cada hombre puede realizar mejor sus --

propios fines.
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Por lo que todo negocio jurfdico, todo contrato,
permite a cada uno de los que en el intervienen, obtener que -
le conducta de los otros resulte provechosa para la consecu-=--

cibén de sus particulares propositos.

Perc contratos hay en que tiene particular relie
ve esta circunstancia, en cuanto su contenido tipico consiste-
en establecer una colaboracién entre ios hombres, una cordina-
cibén, de sus actividades, semejantes, aunque més definida, a -~
la que establece por el mero hecho de la convivencia social. =
Cuando el hombre para ls realizacién de sus fines particulares
necesita de los servicios de otros hombres, lo obtiene median-

te diversos contratos: el de mandato y el de trabajo.

-

En los contratos antes mencionados, los fines de
las partes son radicalmente diversos: el mandante, la celebrg-~
cidén del acto, o actos jurfdicos encomendados al mandatario; -
el de &ste, obtener la remuneracién consiguiente o, si el man-
dato es gratuito, fTavorese al mandante. El patrén, al celebrar
el contrato tiene como finalidad al disponer de la fuerze huma
na de trabajo parsa su; propias empresas; e! trabajo predominan
te y sea cual fuere la devocién con que se ejecuta su tares,
persigue tener un salario con gque proveen a sus propias necesi

dades y a las de su familia.

Sin embargo hay casos en que para la mejor reali
zacidn del fin de una de las partes se requiere que lo haga --
suyo, siéuiera parcialmente, la otra. En el mismo ejemplo del-
contrato de trabajo, cabe pactar s favor del trabajador la ===

participacién de utilidades establecido en el- art. 123 consti-
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tucional, con este pacto ya no hay absoluta independencia en=~
tre los fines del patrén y los del trabajador: También este -
se propondra que la empresa obtenga beneficios, con lo cual -

sus fines coincidiran, parcialmente con los del patron.

En el derecho se estudian las diferentes formas
de relaciones entre los hombres; como la denominacidn de su--
bordinacidn, con la de la scberania, autonémia; poderio, go--
bierro, direccibén de los grupos, etc. los cuales se encuen=—=-
tran especificamente en las distintas ramas del Derecho Pibij
co, como el Cerecho constitucional, el administrativo etc. ==
también se ve que los conflictos entre los grupos a los acuer
dos entre dos & mas pueblos 8 estados, han sido estudiados ==
anteriormente por el derecho internacional pilblico. Otras fop
mas de relaciones interhumanas, como las obligaciones con==-=-
tractualeé, etc. han sido estu@iadas por el Derecho Civil, --
otras formas mas de relacién como la transgresién, la viola~--
cidn de derecho, explotacidn etc. han sido estudiados por el-
Derecho Penal; y todo esto desde tiempqs atras, el Derecho ==
es antiqufsimo; desde antes de los grandes legisladores roma-
nos ya existia, en tradiciones que se pierden en la lejania -

de los tiempos.

Las formas sociales, no se mantienen por si so-
las; la vida social se integra por la conjugacién de energias
sociales, de los factores geograficos, racial, demografico; -
asT como factores de orden cultural, como la limitacién so~--
cial, la divisidn de! trabajo, el tenguaje, la religién, las=

costumbres, el derecho, la politica etc.
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De todo lc anterior se concluye que cualquier in

o,

agacién histérica aln prehistérica nos conduce al conocimien

o

o J
o ae

s}

ve e! hombre nunca ha existido aislado. Cualquier in=-
vestigacidn nos demuestra claramente gue el hombre ha vivido-
siempre er vinculacidn con otros seres humanos. No hay ningfn
vestigio histdrico que nos revele que el hombre aisledo, sino
siempre viviendo en sociedad, al menos formando esa minfma s0
ciedad constituida por la pareja humana. Todas las investiga-
ciones de la vida del hombre Ilevan a la comprobacidn de que-
éste ha desplegado su existencia combinando su vida con los =
de otros seres.

3.-La cuestidén de la personalidad de las socieda
- _des.

El sujeto del derecho, es decir, aquel cuyo fin-
o interéds garantiza a la norma jurfdica se llama persona. La-
cal idad de personas o sujeto de derecho presupone ciertas con
diciones que se sintetizan en una fundamental, la capacidad -
de querer y de obrar, es decir, la capacidadrde'determinarée—
consistentemente en vista de un fin y de traducir en actas la
determinacién tomadé; esta condicidn arranca en el hombre de-
su misma constitucidén psicofisica en la que estan los elemen-
tos para que puedan reconocerle la calidad de sujeto jurfdico
aunque hay que advertir que considerando el derechko en su evo
lucidn histdrica, sb8lo en el derecho de los modernos pueblos=
civilizados existe una identidad completa entre la calidad -
del hombre y la calidad de sujeto de las relaciones jurfdi=---
cas. Pero no sblc en el individuo se encuentran los requisi=—

tos necesarios para ser jurfdicamente persona. En efecto, el-
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hombre ademés de existir comc individuo, vive y obra dentro

e
[

varias formas de comunidad social, las cuales, organtzades, --
dan lugar al surgimiento de entidades jurfdicas distintas de -
los individuos que !a integran; por eso, por ro poder el hom--
bre individualmente realizar por si todos los fines de la vida
y para Gonseguir'los que no podrfa realizar solo o que no po--
dria realizar asf con suficiente eficacia y estabilidad, ha =~
debido ocurrir asociarse, a organizarse en colectividad de ahi
entidades colectivas que existen en las diversas ramas de la =
colectividad humana; para el fin de le& tutela del derecho y de
otros fines de la comunidad surge el estado, para fines de ~=-=-
carfcter religioso la iglesia y para promover fines econbmj---
cos, de beneficencia, cientificos artfsticos, surgen a su vez=-
instituciones especiales. Todcs tienen de comin poseer una ===
existencia y una individualidad propia, distintas ante el dere

cho de los individuos gque |os componen o representan.

El derecho romano no cred respecto de esas enti-
dades un cuerpo de disposiciones. Fué Savigny quien en su sis-
tema de Derecho Romano actual establecid la Teoria que los ==~
romanos no habian planteado. Al efecto Savigny comenzd por ~--=-
dar esas ertidades el nombre de personas jurfdicas y las divi~
dio en necesarias y posibles. En estas tiltimas distinguia las-
corporaciones de las fundaciones, estoc es la agrupacibén de -~--
personas de la agrupacidn de bienes, estas sobre la base no ==
hay de una colectividad de miembros o asociados, como aque=~---

llos, sino sobre la de una obra, ordinariamente benéfica.

Para Savigny las personas jurfdicas son estas =

45



de ficcidn, personalidades ficticias, (8) y ése es el princi-
pal defecto de su doctrina. Su error se advierte en cuanto se-
considera que ei Estad6 en la primera de esas personas colec-
tivas, la persona fundamental del derecho pthlico y quien pre

gunta Freitas {9) osard decir cue el estado es una ficcién.

rean y regulan una institucibn, no-

c
»s seguramente: se ha dicho, por virtud de ficcidn alguna, si

i
no por que hay una realidad que se impone con toda fuerza de-
lo que es exponténec; |lamar ficcidén a todo lo que no encua--
dre en los cartabones del derecho tradicional, como si éste -
fuera la suprema, y definitiva sabidurfa y como si el derecho
en perpetua evolucidn y no se ajustarae a las caracterfisticas-
de cada lugar y de cada momento (10). A lo que cabria afadir-

que fundadas las personas jurfdicas en necesidades reales, no

puede |lamarse ficciédn a lo que en realidad es un ser ffsicor

El primer C8digo Civil que contuvo un tftulo so--
bre las personas jurfdicas fue el de Chjle, pero sin compren-
der en sus disposiciones el fisco, las municipalidades y las--
Sociedades Anénimas, en razén de hallarse heéfdas por legisla
ciones especiales o ser personas de derecho plblico y exclu~-—

yendo expresamente |as Sociedades Industriales.
Un segundo ensayo, més organico, fue el de Frei-

8 Savigny Sistema de Derecho Romano actual, T. Ili, Pags. 353
y sig. .

9 Freintas, Esboco, n. al art. 278 (proyecto de legislacién -
civil Brasilefia).

10 A. Colmo, personalidad de las Sociedades de Buenos Afres, -~

1915. :
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sobre la base de la obra Savigny.

Freitas define las que |lama personas de existen
cia ideal como todos los entes susceptibles de adquirir dere-
chés que no son personas de existencia visible, y las clasifi
ca en piblicas y privadas, subdividiendo las personas ideales
plbiicas 8 personas jurfdicaé en personas juridicas de exis--
tencia necesaria y personas jurfdicas de existencia posible -
y desde otro punto de vista en nacionales y extranjeras; Con-
sidera personas jur{dicas nacionales de existencia necesaria-

el pueblo del Ilmperio.

El Estado, cada una de sus provincias, cada uno-
de sus municipios, la corona y la Iglesia Catélica y personas
jurfdicas extranjeras de existencia necesaria, cada uno de =--
los Estados extranjeros y cada uno de sus provincias o muni--

cipios como personas jurfdicas nacionales de existencia posj-

ble enumera los establecimientos de la utilidad ptblica, relj
giosa o piadosos, ciéntificos o literarios y cualquiera otros
existentes en'el imperio, que tengan por objeto el bien comin

como iglesias, hospitales, colegios, con tal de que posean --
patrimoniory no subsiétan s6lo con lo que perciben del esta-=-
do.

A este sistema han podido serle hechas diversas
objeciones. Es en efecto, de dudosa oportunidad la clasifica-
cidn de plblicas por Freitas a las personas de existencia ===
ideal que llaman también jurfdicas. En segundo lugar, la colg

cacién a parte en la clasificacidn de las Sociedades Civiles—

o Comerciales que no tienen su capital dividido en acciones,~

&7



no tiene Jjustificacién. A parte de esto, se ha observado qu

el pueblo del! imperio no era en realidad una perscna jurfdi-
ca distinta del Estado.‘Por lo que no tenfa patrimonio dis--
tinto de éste. Freitas copie en su nota el articulo 274 de -
su proyecto, de una frase de Proudhon, para justificar esa -

inclusidn de! pueblo entre las perscnas jurfdices ¢

=}

mo dis~~

tinto del estado.

m

s debido a una inadvertencia, dice Prou--
dhon, que ciertos escritores han confundido el dominjo de! -
estedo, con lo que constituye el dominio pdblico, a lo ante-
rior puede contestarse que la inadvertencia la cometen los -
que no consideran el dominio pdblico, dominio del estado y -
que restringen el concepto de éste al de bienes privados del
Estado. El pueblo o mejor la poblacidn, tiene, en cierto, el
uso de lo bienes pGblicos, pero esto no es materis de un C4-
digo Civil. Finalmente, las herencias yacentes y las repre--
sentaciones voluntarias o necesarias no pueden decirse que =
constituyen una persona sino dando a ésta palabra un senti=--

do que no es el preciso.

En la doctrire Argentina, Segovis en sus notas -
al Cdédigo Civil, sostiene que este considera la sociedad co-
mo “un ente o una personal idad moral, perfectamente distinta
de la persona natural de los socios” (ll) y en sus notas al~

Cédigo de Comercic reconoce tamhién personerfa, aunque |imi-

tada, a las Sociedades Mercantiles no andnimas. (12).

Llerena entiende que as{ mismo que la persona =

Il Segovia, Cédigo Civil Argentino, N. 68.
12 Segovia, explicacidn y critica n. 1006.



de los Socios es distinta de la personalidad de la Sociedad =
(13) Obarrio admite también que las sociedades no andnimas ~--
son entidades de derecho (14). Al primer Congreso Argentino =
de Derecho Comercial de 1940 presentd una ponencia Satanowsky,

para que en la reforma del Cédigo de Comercio se refirmara, =

la perso

o

alidad de todo ente capaz de adquirir derechos y =

n
contraer obligaciones y especialmente de las Sociedades Comer

o+

ciales®™ (15) y Federi o Figueroa propuso que se declarard ex-
presamente que las Sociedades Comerciales son personas jurfidi
cas.

El. reconocimiento de esa personalidad es, empe~=
ro, un hecho universal, aunque no hay uniformidad en_la doc—-
trina acerca del fundamento de dicha personeria, por lo que -
debemos considerar que la personalidad jurfdica es una crea--
cidn del derecho que fué inventada en la Edad Media y se co--
menzd a desarrollar con intensidad en el Comercio a partir -=-
del renacimiento, como consecuencia de los grandes descubrj--
mientos geogréficos que ampliarén los horizontes del mundo. -
Variadas Teorfas se han elaborado en la doctrina moderna pa--
ra explicar la institucidn de la personalidad jurfdica de las

Sociedades; debemos analizar las siguientes teorias.

a).~Teorfa de la ficcidn (Savagny) segiin este -

“autor, la personalidad jurfdica es una persona ficta, creado-~

por la Ley con vista a la titularidad de un patrimonio. Esta-

teorfa ha sido superada por que el Derecho no finge, crea =-=-

I3 Lierena, Cédigo Civil Argentino 20. ed. T.V. Pég. 478 y ==
522. :

14 Obarrio, curso, C.l. P&g. 249.
15 Satanowsky, la personalidad de las Sociedades C.l. P&g. 140
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sus propias estructuras, que tienen ura realidad ideal!, perc

cntolégicamente tan existente como las realidades materiales.

b).-Teorfa de! patrimonio de la afectacibn ——---
(Brinz) se ha pretendido que se trata, no de una persona, si
no de un patrimenio que sc afecte a un destino especifico. =
Patrimonio y persona jurfdica son dos distinciones diferen=--

tes que no tienern porque confundirse.

¢).~Teorfa del recorccimiento (Cierka) La perso-
nalidad, se ha dicho es atributo prcpio .de todo organismo --
social, capaz de una propia veolurtad de accién y respecto ~=
del cual el Estado se limita simplemente a reconocer su exis
tencia. No es admisible esta teorfa, ofr que las entidades -
jurfdicas son creaciones del derecho, que derivan siempre de
un poder piblico efectivo. El ordenamiento jurfdico no reco-

noce, sino crea las estructuras juridicas.

d) .-Teorfa del sujeto aparente.(Jhering) estd -~
teorfa pretende que la perscna jurfdica es sblo un sujeto -=
aparente, que nace de la voluntad de un hombre o de una colec
tividad, y que la personalidad real radica sélo en las persp

nas fisicas.

Ninguna de las Teorfas antes mencicnadas expli--
can satisfactoriemente le institucidn de l& personalidad ju-
rfdica de las Sociedades, en virtud de que el problema en el
fondo es sencilio : el derecho crea sus propias estructuras-
ideales, que en ocasiones, incluso no se sustentan en un =—---
sustratum fisico, material o biolégico; Por ejemplo la perso

nalidad juridica, en el derecho Romano, se negaba y aln al -
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comerciante despuds de muerto, al esclavo, la misma se reco=~~
noce ahora al nifio antes de nacer. Como cuando se somete al --

procedimiento de quiebra al comerciante difunto.

Motivé por el cual conéltfmos, que la personali-
dad Jjuridica fue inventada y creada por el ordenamiento para~—.
la satisfaccidn de la histdrica necesidad del comerciante de=--
no afectar todo su activo patrimonial en la aventura mercan---
til; de militar, ante el riesgo del comercio, las consecuen---
cias economicas, de la responsabilidad patrimonial ilimitada--
establecida por el derecho civil. La historfa de la Sociedad--

Comercial, ha dicho Mossa, es la historfa de la responsabili~-

dad (16).

4.-Que Sociedades son Comerciales.

Las sociedades comerciales pueden revestir varia
disimas Formas‘que los estudiosos clasifican de muy diversas -
maneras.

La principal distincién es entre sociedades de -
personas y sociedades de capitales. En las primeras, més im-~-
portantes, que el capital aportado scn los prcpios socios. Es=
as{ como, por ejemplo, en ellas los sccios no pueden separarse

ni admitir otros nuevos si no es por unanimidad; el falleci=--

miento de quien figura en la razén social acarrea la disolu-
cidn total de la sociedad, y si no figura, sus herederos =
no pueden en principio reemplazarie; las partes en la so~-~--

ciedad no pueden cederse; los socios tienen una responsabili=-
dad solidaria e ilimitada frente a terceros. Sociedades de - =

16 Lorenzo Mossa. Trattato de Nuevo Diritto Commercale, Tomo -
Il Societa Responsabilita Limitata 1953 p&g. |.
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personas son la sociedad colectiva, la sociedad en comandita

y la sociedad de capital e industria.

En cambio, en las sociedades de capital los so-~
cios responden sdlo con e! capital aportado. Esta aportfacién
se hace en forma de cuotas o de acciones. El ejemplo tfpico-

es el de la sociedad anénima, y como variante de ella la so-

ciedad de economia mixta. También son sociedades de capital-

la sociedad encomandita por acciones y la sociedad cooperati
va. La sociedad de responsabilidad limitada puede considerap
se de tipo mixto, o sea, tanto de personas com> de capital,-
puesto que si bien la responsabilidad esté limitada. al capi-
tal aportado, la composicidn personal es tenida en cuenta --
fundamentalmente en su constitucién, en la administracién y=

también en la transferencia de cuotas.

Cuando se inicia la explotacidn de una empresé -
en comiin con otras pérsonas es de gran importancia elegir --
con acierto el tipo de sociedad que se constituiri. Para éllo
debe tenerse presente; la clase de negocio de que se trate,-
el volumen del capital necesario- Tanto el principio como en
su posterior desenvolvimiento-, la forma de administracién -
la relacidén concreta due ha de existir entre los soéios, ——
etc.

Las caracterfsticas esenciales de cada sociedad-

y las ventajas e inconvenientes que ofrece en cada caso;

a) sociedad Colectiva. Fn ella la razdén social -
se compone necesariamente con el nombre de uno o més socios-
y nunca con'el de otras personas. Todos los socios ‘pueden --

ser administradores y, aunque no lo sean, responden solida--
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ria e ilimitadamente por los negocios de ia sociedad. Es el~-
tipo societario mis simple y, seglin parece, tambidn més anti
guo, pues se inicid como sociedad familiar entre padres e hi
jos cuyo apellido comin o “nombre colectivo” designaba la ==

entidad en la cual todos eran ampliamente responsables.

La sociedad colectiva es la adecuada entre pa---
rientes y personas de gran confianza para negocios de peque-
fia envergadura. La responsabilidad solidaria e ilimitada de-
todos sus componentes no la aconseja para negocios riesgosos

o de mayor volumen.

_ b).-Sociedad encomandita. En ella hay dos clases
de socios: los socios comanditados, que como tales responden
sol idariamente, con todos sus bienes, y los socios capitalis
tas o comanditarios que se limitan a aportar su capital para
la explotacién del negocio, pero norpueden administrarlo, =--
inmiscuirse en sus operaciones comerciales, ni figuran en --
razén social. Como se ve, es un tipo intermedio de sociedad,
en que la gestidn social se confia a quienes son solidaria =
e ilimitadamente responsables ante terceros y quienes deci--

den todas las cuestiones propias de la sociedad:

La sociedad encomandita nacid para aquellos ca~--
sos que la sociedad colectiva carecia de capital necesario -
para negocios de cierta envergadura; pero todavia responde -
a la idea de quien no es personalmente respcnsable de la --
marcha y resultados de una empresa no puede tener a su cargo
su administracidn, sino que ésta corresponde sélo a quien ==

arriesga todo su patrimonio particular.
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En la comardita el capital comanditario puede -~
dividirse y representarse en acciones. Cuando no se efectfa =
esa divisidn y sdlo hay ®partes sociales”, existe una "sccie-

dad en comandita simpie”.

Cuando se emiten acciones que pueden ser de cual
quiera de las clases conocidas se tipifica la "sociedad en =--
comandita pbr acciones”. Cuando en esta jos socios comandita~
rios son mas de diez, y representan mayor capital que el capi
tal colectivo o solidario, se aplican les normas de las socig
dades anénimas; pero en la practica, nunca se hacen aparecer=-

més de nueve socios comanditarios, para evitar la exigencia -

legal de la autorizacidn previa y fiscalizacién estatal.

La sociedad en comandita de uno u otro tipo pre
senta dos inconvenientes: a) Los socios que ponen su capital-
no pueden ejercitar ampliamente los derechos sociales puesfo—
que no tienen ingerencia en la administracién ni puede im—---
pugnar los actos normales de gestidn de los socios colecti=---
vos; y b) éstos, por su parte, no pueden limitar su responsa-
bilidad, de modo que corren personalmente la suerte de la - -
sociedad. A pesar de ello este tipo de sociedad estuvo en =-=
auge, poraque su constitucidn es répida y sin autorizacidn pre
via oficial ni publicaciones de ninguna fndole y su funciona-

miento estd libre de la fiscalizacidn estatal.

c).-Sociedad de capital e industria. Es una so-
ciedad parecida a la sociedad en comandita, pero es ella qui-
en acompafia a los socios colectivos, o sea a las que responden

con todo su patrimonio y administran la sociedad, no es un =-
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socio capitalista sino un socic industrial

, es decir, un siu

ple prestador de servicio personal. Este socio industrial no
puede administrar la sociedad ni siquiera aportar capital. -
Lo Gnico que arriesga es la ganancia que le hubiera corres--

pondido, siempre que no la hubiere percibido.

Este tipo, por su imperfecta regulacidén legal, -

no es utilizado en pféctica.

d).—Sociedad de Responsabilidad Limitada: Este =
tipo de sociedad encuentra sus origenes.en el Derecho Inglés
en el que aparece ya completamente perfilada durante'el si—=
glo pasado. Es, segin parece, una derivacidén del pacto de I|ji
mitacién de responsabilidad pesible a todos los socios. La -
razén de su relativahente tardfa aparicidn se encuentra en -
el hecho de que desde el siglo XV existfa ya la anénima, =
en la que se encuentra ya formulada la limitacién de la res-
ponsabilidad de los socios al pago de sus acciones. Pero la-
andénima es una sociedad ideada pera>grandes empresas; la 1i-
mitada trata de dar todavia importancia a las calidades per-
sonales de los socios. En nuestro pafs, aparece reglamentada
por primera vez una sociedad de este tipo en ei C8digo de =--
1884, pero su verdadera caracterizacidn corresponde a la —---

actual Ley de Sociedades de 1934.

El maestro Mantilla Molina nos dice que dos no

tas esenciales caracterizan a la sociedad | imitada.

a).-Que todos los socios responden de las ===~

obligaciones sociales solo de un modo limitado;

b).~-Que el conjunto de derechos de cada socio~
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constituye una perte social, y no una accidn.

La sociedad de responsabilidad |imitada puede ac
tuar bajo una razén social o denominacidn en su caso, ir§ --=-
seguida de las palabras Sociedad de Responsabilidad Limitada~-
o de sus abreviaturas S. de R.L.S. si se omite tal indicaciédn,

los socios quedarén sujetos a la misma responsabilidad que se

s
establece ra los socios de la sociedad en nombre coiectivo-

de conformidad con lo ordenado en el art. 25 de nuestra Ley.

Ninguna sociedad de responsabilidad limitada --
puede constituirse con un capital social menor de cinco mil -
pesos que debe estar Tntegramente suscrito y exhibido por lo-
menos en un 50%, y el nfimero de socios no podré exceder de 25,
a la vez que estd prohibido constituir estas sociedades o au-

mentar su capital por el prccedimiento de suscripcidn piblica.

El capital se considera integrado por .un nime-
ro de porciones que la ley denomina "partes sociales”™, Tienen

las siguientes caracterfsticas:

| .-Pueden ser de valor desigual, pero siempre -
de $100.00 & un miltiple de esta cantidad. Esta disposicidn -
se explica porque se concede un voto por cada $100.00 de apcr

tacidn, come regla general.

2.-No pueden estar represéntadas en documentos-
negociables a la orden o al portador.

El principio general de transmisibén es agqui =--
opuesto al de la sociedad andnima. La regla en esta sociedad-
es que la transferencia de propiedad de las partes.sociales -
esté sujeta a una serie de requisitos, en vez de poderse ocpe-

rar |libremente.
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En efecto, la-Ley establece que sélo podrén ceder
se o transmitirse con el consentimiento de todos los demds -~
socios, Salvo convenio de estos en contrario permitiendec que-
la cesidn la autorice una mayoria de socios de por lo menos,~
las tres cuartas partes del Cabital social. Esto es aplicable
por igual a cesiones en favor de los socios o personas extra-

fias a la sociedad.

La transmisidn de partes sociales por herencia no
requiere el consentimiento especial de los socios. Pero puede

pactarse que la sociedad se disuelva por muerte de uno de ~=--

elles y asf{ mismo que se liquide su parte social a los herede

ros sin que continde con ellos la sociedad. Esto es una conce
sidén a fa idea, de que en la 8. de R.L. perdure la estimacidn

del carécter personal de cade socio.

Si la cesidén de una parte social se autoriza a fa
vor de un extrafio o la sociedad, los socios disfrutan de un -
derecho de preferencia |lamado derecho de tanto. El derecho =
debe hacerse valer dentro de los |5 dfas siguientes a la jun-
ta de socios que autorizd la cesibén, y cuando hay varios so--
cios que deseen ejercerio, lo harén en proporcidn a sus apcr-
taciones.

Las partes sociales son indivisibles, esto épera—
en dos aspectos: a) Las partes sociales deben transmitirse ==
fntegramente; b) Si un socio es duefio de una parte social ad-
quiere otra, las dos deben estimarse fundidas en una de valor
equivalente a las dos. Este p;incipio puede modificarse salvo
convenio de los socios y en la siguiente forma: autorizando =

la divisién de las partes sociales y permitiendo la cesidn de
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una parte de las mismas; y cuando se han establecido tipos -

diversos de partes sociales, con derechos y obligaciones dis

Fllo no obstante, ni le divisi&n-de partes socia
les ni su transmisién parcial podrén autorizarse cuandc con-
tal divisién y cesién parcial se excediese el miximo de 25 -
socios o dejaran las partes resultantes de valer $100 pesos-

o un miltiplo de esa cantidad.

La sociedad de responsabilidad limitada, se mane
- r4 r4 £ . ~
jard por uno o mis gerentes que podrdn ser socios o extrafios.
Ser8n designados, en los términos sefialados para ello en la-

escritura, por los socios.

Los gerentes pueden ser nombrados para fungir =-
por cierto tiempo, o por tiempo indeterminado, salvo pacto -
en contrario, sus nombramientos son revocables en cualquier-
tiempox

Si la escritura no designa gerentes, todos los =

socios concurriran en la administracidn.

Se trata pues de una sociedad mixta que trata de
conjuntar el beneficio de la responsabilidad limitada de los
socios con elementos de privacién propios de las sociedades~-

Intuitu Personae.

e).-Sociedades Cooperativas. Este tipo legal cu-
ya ubicacién dentro del cuadro de las sociedades se ha dis~-

cutido tiene caracterfsticas muy especiales.

Su fin primario no es tanto la agrupacién de ca-
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pitales para una explotacién comin cualquiera, como la mutua
l idad entre sus componentes y la eliminacidn de intermedia--
rios entre las distintas ramas de la actividad social. Elf ==
lucro no se busca mediante él aumento de los ingresos de los

socios, sino en el ahorro de lo que tienen que pagar por los

servicios que presta la entidad.

La cooperativa no tiene un capital fijo sino va
riable. Cada socio prede suscribir la cantidad de acciones -
que desee, pero siempre su voto serd personal, ya que el sen
tido cooperativista no se dirige al capital sino a los. servi
cios mutuos. Asi misme, el socio que se retira puede también
retirar su capital. La sociedad misma puede disponer que los
socios con més acciones vendan parte deellas a |la sociedad.-
Las acciones no preden transferirse sino con acuerdo del di-
rectorio, lo que le da a la sociedad un cardcter cuasiperso-
nal ista. La calidad del socio est&, generalmente, limitada -
a personas de determinada ocupacién (agricultores, proveedo~
res, etc.), pero el ingreso a la sociedad no puede negarse -

a quieres tienen las condiciones estatutarias.

Siende su principal objetoc el ahorro mediante-
la eliminacién de intermediarios, la cooperativa no puede --
concentrar grandes masas de capital para tareas nuevas o ===
grandes impulsos econdmicos, tfpicos de la sociedad anbénima;
Como adem&s solo puede cperar con sus asociados por que de -
lo contrario se destruirie esa finalidad, carece de la am~--

plia funcién econdmica prcpia de la anénima.

De todo lc anterior podemos concluir que las -

sociedades son comerciales por su objeto o por su forma, o =
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sea que la son las constituidas con el objeto de realizar ac-

tos de comercio y la que, a un proponiendose objeto distinto,

adoptan determinado tipc, asf serfa comercial la sociedad --=

formada para dedicarse a la compra vy a la venta de mercancfas
. .. . .

y comercial también la creada para especular e inmuebles si -

revestfa la forma de sociedad anénima o de sociedad de respon

sabilicad limitada.

Mo puede admitirse como regla absoluta ]a que -
fija el contrato constitutivo de l& scciedad, comorobjeto de -
realizacién de los actos de comercio, no puede negarsele a la
sociedéd, sobre la base de su actividad ulterior, el carécter
de sociedad comercial, si en realidad dicha actividad no con-
sistié en la realizacidn de los actos que se indicé como los-
que iban a ser su objeto, sino en otros de carécter civil, =-
caso que dificilmente se presentard en la préctica, pero es -
perfectamente posible, si una sociedad semejante pretendiese-
aprovecharse en convocatoria, cabria demostrado que no desa--
rrollé su actividad en el &mbito de éu acto constitutivo o se

sefial§, negarle los derechos que quisiera hacer valer.

A la inversa, si varias personas constituyen --
una sociedad civil, esto es, le atribuye objeto que no impli-
ca la realizacidén de actos de comercio y la dedican luego a -
actos de este carfcter, serd esa una sociedad comercial irre-
gular, a la que le sera aplicable la Ley General de Socieda--

des Mercantiles.

M&s bien que decir que las sociedades scn comer
ciales por su.objeto o por su forma hay que afirmar que lo ==

son por dedicarse a la realizacién de actos de comercio, de =
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modo habitual y como el medio o uno de los medios de conse=--
guir-las final idades que sus integrantes se propusierdn y ---
que lo son también cuando, adn no siendo ése el céso, adop—==-
taron alguno de los tipos de sociedad que contempla nuestra =
Ley de Sociedades Mercantiles las cuales se encuentran sujé—-
tas a ella, sin distincidn basada en los actos que la socig-~

dad vaya a realizar, realice o haya realizado.

La doctrina ha dicho que varios Cédigos siguig-—
rén a la legislaciédn Francesa; lo cual no es exacto, pués las
leyes Francesas no tuvierdn hasta el fo. de agosto de 1839, -
ninguna disposicidn que indicara un criterio de distincidn éﬂ
tre las sociedades civiles y las sociedades comerciales. la -
ley de esa fecha, por otra parte, no resolvid la cuestién =-=
exactamente en el mismc sentido que los diversos Cé&digos, ---
puesto que declaré comerciales no sélo las sociedades andni--
mas, sino también la en comandita por acciones, sistema que -

se ercontraba va en la legislacibén alemana desde |&70.

Se plantec ertre nosotros e! problema al que nos
estemos refirienco y se dijo que, si constituide una sociedad
para reslizar actos de comercio, durante su existencia sus --
actes son civiles y nc comerciales, rne por ello la sociedad -

L . , . . .
pierde su caracter de scciedad comerciel, como no los pierde-
la compra de cosas inmuebles hecha con la intencién de reven-

derlas, por la circunstancia de que el comprador cambie de re

sclucién después de realizarla y les de otro destino(l 7). Pe

17 Cémara de Apelaciones en lo Comercial, Criminal y Correc—-
cicnal ("Fallos®™, t. | P&g. 1239).
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ro evidentemente, ni la conclusién era verdadera, ni pertinen

te la preterdida analbgia de situaciones.

Cierto que, constituida una sociedad con el ===
objeto de realizar actos de comercio y formalizada de acuerdo
a las exigencias ae la Ley Comercial, cabe presumirla comep--
cial, por aplicacidn anal8gica, en este casoc procedente, de -
ia disposicidn de ios diversos Cédigos de Comercio existentes
que presumen como comerciante a la persona fisica que se ins-
cribe en la matricula de comerciante. Pero esa presuncibn es-
juris tantum, es decir, puede, como en el caso del matricula-
do, prcbarse, por aquel a quien interese dicha prueba, que la
sociedad no adquirid la condicién de comercial o la perdid =-
por no haber.;ealizado actos de comercio como el medio o uno-
de los medios de conseguir sus integrantes el fin que se .pro-

pusieron (18).

Formal izada una sociedad andnima o de responsa-
bilidad limitada, ninguna discusidn es posible sobre su comer
cialidad en nuestro derecho, dadas las terminantes disposicio
nes de la Ley General de Sociedades Mercantiles y C8digo de -~

Comercio.

5.-Distincidn de la Sociedad respecto.de Insti-
tuciones Afines. :

Distinguidas las scciedades mercantiles de las-
civiles, tiene que precisarse la diferencia entre las socieda

des mercantiles y algunos contratos e instituciones juridicas

18 En este sentido GARO, p. cit., T. |, pég. 150 y 236-37 y -
los autores que cita er la de la pég. 237.
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que tienen de comiin con aguellas el producir ia colaboracién~

entre diverscs honbres.

Sociedad y relacién de trabajo.-En la sociedad-
existe igualdad entre las partes; en la relacién de trabajo -
el que presta éste se encuentra subordinado al patrén, qu}en-
tiere la facultad de mando. En diversos tipos de sociedad pug
den existir sccios industriales que'apnften meramente su tra-
bajo; pero, si en verdad se trata de una sociedad, tales so--
cios han de estar facultados para intervenir, de una manera -
seria, en la marcha de la sociedad, sin que pueda imponerse~-
les la voluntad de los socios capitalistas.

Sociedad y aparcerfa.-Segln el Cédigo Civil del
LCistrito Federal "tiene lugar la aparcerfa agrfcola, cuando -
una persona da a otra un predio ristico para que lo cultive,=
a Tin de repartirse los frutos en la forma que convengan, o -
a falta de convenio, conforme a las coétumbres del lugar® =-=--
(art. 2741). Aquf existe una colaboracidn de personas: el pro
pietario del fundo y la persona que lo cultiva, y esta colabo

racidn parece tener un fin comln: obtener los frutos de la -~

5

tierra y repartirselos en la forma convenida o conforme a las
costumbres del lugar. '

Sociedadry agencia.=-Un agerte de comercio no =-
persigue una finalidad comin ccn le persona o la empresa en -
cuyo beneficio propone el contrato. El primero persigue Gnica
mente |la realizacién de su propia actividad, y obtener la con
siguiente remuneracidn; claroc es que parcialmente coinciden -
las Finalfdades de la empresa vendedora con las del agente, -

en cuanto ambos persiguen la realizacidén de més operaciones;=-
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pero en general, su fin es diverso, pues el agente inclusive-
puede obtener, utilidad en caso de que la empresa,por diver—-
sas contingencias, no la obtenga. No puede, pues, hablarse de
un fin comdn, y por ello tampoco de la existencia de un con=--
trato de sociedad.

Sociedad e indivisidn.~Existen otras situacio--
nes en las que las semejanzas con el contrato de sociedad ha~
cen de interds el fijar también las diferencias, para evitar-
que se confundan instituciones juridicas en realidad diver—=--
sas; asf la copropiedad. Fn la copropiedad existe un grupo de
personas que obtiene en comin el provechoAde una cosaj parece
pues, que existe la finalidad comiin caracterfistica de las so-

ciedades. .
Sin embargo, la copropiedad se distingue radical

mente de la sociedad:

a).-Por el diverso origen de las situaciones:la
sociedad es siempre creada por la voluntad de los socios; la=
copropiedad, normalmente al menos, no deriva de ella normal--
mente se dijo, porque puede concebirse que se establezca en =
virtud de contrato; pero ello es excepcional.

b).-Por regla general, los copropietarios tie--
nen la facultad de pedir !a divisidn de 1a cosa comiin, no es-
tan obligados a permanecer en la copropiedad; por lo contra—-
rio, los sccios; puesto que han convenido libremente en esta-
blecer la sociedad, estdn obligados a permanecer en ella por-
todo el tiempo que en el acto constitutivo de la sociedad se~
Fije. c).~Con respecto a otras legislaciones, se sefia
la una diferencia entre la copropiedad y la sociedad, que no-

es vliida en nuestro derecho: generalmente se exige que la ~-

administracién de la copropiedad se haga por unanimidad de =--
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los conduefios; en nuestro derecho no es asf, basta una sim--
ple meyoria para que pueda tomarse un acuerdo respecto de la

administracidn de la cosa comin.

Pero si no existe esta diferencia, se puede sefia
lar alguna otra secundaria entre la copropiedad y la socig-~
dad:

ch).~Los conduefios pueden hacer uso de la cosa -
comin, siempre que no resulte en detrimento de los otros due
flos; en cambio, los socios no pueden hacer uso para fines -=-
particulapes de las cosas aportadas a la sociedad, que for--

man el fondo social.

d).-Los conduefios pueden enajenar su derecho de-
copropiedad, pueden hacerse substituir por otra persona en -
el uso y goce del derecho de copropiedad de la cosa sin otra
restriccidn que la de respetar el derecho de tanto de los =--
otros conduefios; en las sociedades, el derecho de socio, el-
derecho a participar en la sociedad, no siempre puede trans-

mitirse |ibremente, no puede substituirse un socio por otro.

Estas diferencias pueden considerarse como un re
sultado del caricter fundamentalmente distinto entre la co--
propiedad y la sociedad: el carécter voluntario, buscado, de
la sociedad y el carcter forzoso, impuesto, de la copropie-
dad. Si la sociedad es voluntaria, es l8gico que se imponga~
al socio la renuncia al goce de las cosas comunes; si la co-
propiedad es forzosa, impuesta por una necesidad, por un es-
tado de indivisidn no buscado, es |&gico que se pasen los in

convenientes de esta situacidn permitiendo a cada uno hacer-
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uso de las cosas comin, de modo que no perjudique a los de--=
més duefios. Es 18gico que al copropietario se le permita sa-
{ir dei estado de indivisidn, que ro ha querido; pero no se-
rfa |8gico dar pareja libertad al socio, que por su vciuntad
se ha ligado a otras personas, quienes a su vez han tomado =
en consideracidén las cualidades personales de sus consocios~
para entrar en una relaciéhrjqr4dica, que no hubieran consen
tido con la persona a quien se pretende ceder la parte sgo-=-
cial.

Por ello, puede afirmarse que la diferencia fun-
damental entre la copropiedad y la sociedad consiste en que-
la primera es un estado impuesto, no derivado de la voluntad

de los condueffos; y la Gltima es, por esencia, un negocio =--

jurfdico, es decir, creado por el libre consentimiento de =--
las personas que en &l intervienen.
Sociedad y reaseguro.-Se a sostenido la similji~-

tud esencial entre sociedad y el contrato de reaseguro, por-
que se considera que el fin regular de las partes de éste,

consiste en la formacidn de una relacidn econdmica de socie-
dad, por la participacidn en comin de reasegurado y reaseg£='
rador en uno y el mismo riesgo, y asf ha llegado & ser consj

derado por algunos tribunales Franceses y Belgas.

La seme janza se acentda porque con frecuencia --
se pacta en los contratos de reaseguro que el reasegurador -
abonard al reasegurado una comisidn de beneficios (usualmeg—
te denominada con la expresién inglesa profit comission), so

bre los que obtenga de los negocios cedidos en reaseguro.

En est8 concepcibn se confunde el fin econdmico
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con la configuracién jurfdica, y no se toma en consideracién

i

que la asuncidn de todo el riesgo por parte del reasegurador

es incompatible con la sociedad, y no lo es con el reasegu--
ro.

E! pacto de ccnceder una comisidn de beneficios-
implica un negocic parciario, de indudable semejanza con la-

asociacidn en participacidn.
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CAPITULO TERCERO.

{.-Distintas acepciones de {a palabra Accidn.

a).-La sociédad por accionhes, que constituye, =
sin duda, una de las instituciones mds caracterfisticas del mo
derno Derecho Mercantil y de la fase actual de desarrollo de-
1a economfa capitalista, ha sufrido en los Gltimos tiempos =--
una profunda transformacidn, debida soBre todo a la répida ==
circulacidon de los titulos—-Acciones, que, al permitir un =---
perenne movimiento de flujo y reflujo en Ié combinacién de ==
los accionistas, han creado varias categorfas econémicas de -
socios, |ligados unos a la empresa por un interés directo, de-

sinteresados los otros y extrafios a la gestién de la Sociedad.

De la primera sociedad por acciones, que reunfa
un grupo de comerciantes preparados técnicamente péra desarrg
ltar una actividad permanente en favor de la empresa, y que =
estaban |igados por un interés constante, directo del que to-
dos se sentfan igualmente celosos, sobre la base de una estre
cha conexién entre responsabilidad y facultades participadas-
en la administraciénAsocial, se ha llegado por grados al tipo
actual de sociedad por acciones en la que junto a los acéig—-
nistas directamente interesados en la actividad de la socie~=
dad (accionistas empresarios) existen otros accionistas que -
sb6lo ven en la inversidn realizada al adquirir las acciones -
un medio para lograr fines de caracter especulativo (accionig
tas ﬁo empresarios), que son, por ello, extrafios a la vida ~-

y a la organizacidén de la sociedad.

De el estudio de la evolucién econémico juridi
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ca de la sociedad por acciones resulta que de una organizacidn
interna con base democrética segin la concepcidn que de ella -
tenfa la doctrina y las leyes, se ha llegado a una forma de or
ganizacidn oligérquica en la que domina el elemento intelec~--
tual y dirigente, que es quien tiene en su mano la efectiva di

reccién y timon de la cantidad social {1}.

Los esquemas legislativos vigentes aln aparecen -
mas anticuados por causa de las cambiadas exigencias de la vi=-
da econdmica y de la nueva concepcidn corporativa de la empre-
sa (2), que se funda sobre los principios de colaboracidn y de
responsabilidad. Todo esto explica la importancia que asume =-=-
el estudio de los tftulos acciones en cuanto a documentos re-~-
presentativos de las participaciones sociales mediante los cua
les puede ejercerse una efectiva ingerencia en la direccidn de
la sociedad.

A tal estudio que ofrece una atraccidén especial=-
por constituir el punto de confluencias del derecho de los ti-
tulos de crédito, por un lado, con el derecho de la sociédad,—

por otro estan |igados numerosos y complejos probiemas dogmiti

"cos y cuestiones précticas. Que se refieren a la naturaleza ==~

jurfdica de las acciones y a los derechos y facultades que di-
chos tftulos confieren a los accionistas en el ambito de la ==
vida social.

b).-La investigacidn histérica ha demostrado que
la palabra Accién que se encuentra mencionada ya en antiguos -

I A. SCIALOSA: |1 Voto PLURIMO NELLE SOCIETA PER AZION!, en --
“ Foro ltal., 1925; I.

2 Cfr. MOSSA: L impresa nell “ordine corporativo, Florencia, =-

1935, pégs. 169.
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documentos del siglo XV (3), fue usada por primera vez en Ho-
landa en los albores del siglo XVI, con eIAsigniFicado de ===
"fraccidn del capital social®, por las grandes compafffas crea
das para !a conquista y e! aprovechamiento de las colcnias ==
de ultramar. Y como muy probablemente aquellas compafifas tu--
vierdén su origen en el condominfo naval, puede adelantarse --
la hipdtesis de que la Accidn se derive histéricamente de los
caratf, esto es, de las cuotas de aquella comunidad naval. =--
Hoy puede usarse la palabra Accidn en diversos significados -

a los que corresponden tres distintos conceptos.

En efecto, ademas de asumir el significado co-
rrespondiente al origen histbrico del que fija el [imite de -
responsabilidad del socio, indica también la palabra Accién -~
el derecho patrimonial correspondiente a tal fraccién de capi
tal, y el documento que certifica la participacidn en la vida
de el ente Social con todos los derechos y obligaciones que -
le van unidos.

c).-0frece interés esbecial sobre todo a los -
fines de distincidn entre Comandita simple y por Acciones, el
descubrir el criterio juridice que sirva para diferenciar la-
Accién (entendida como porcidén de capital social) de la cuota.

Problema que ha dado lugar a vivas discusiones doctrinales.

Su solucidn no sdio tiene importancia desde el
lado dogmético, sino también desde el préctico, por la diver-
sidad de las normas que regulan la constitucién, la administra

cién y el fin de la sociedad comanditaria por acciones y la =

3 NICOLA GASPERCN|, Las Acciones de las Sociedades.Mercantiles
Madrid 1950, péag. 6.



comanditaria simple. Motivo por lo que *tenemos que hacer una-
resefia (aunque sin omitir las referencias de las doctrinas ==
més anticuadas) de los criterios sugeridos por varios. autores

para distinguir la cuota de la accidn.

Alguno ha creido que podia sostenerse que el cri
terio adecuado para la diferenciacibn debe consistir en atri-
buir el calificativo de cuotas a las participaciones sociales
que llevan consigo la responsabilidad ilimitada, y el de ===

Acciones a las que comportan una responsabilidad |imitada.

Tal doctrina, aun prescindiendo de otros aspec--
tos, resulta inexacta, y esta ya superada, porque funda el --
criterio diferenciador de los varios tipos de sociedades mer-
cantiles sobre el diverso grado de responsabil idad que pesa -

sobre los socios por razén de las deudas sociales.

Tomando en consideracién lo anterior y adecuan--
do lo que la doctrina manifiesta en relacién a la responsabj-
lidad podemos decir que nuestro Cédigo de Comercio en su arti
culo 25 de la Ley de Sociedades Mercantiles nos manifiesta --
que todos los socios responden, de modo subsidfario, ilimita-
da y solidariamente de las obiigaciones sbciales, tal -respon-
sabilidad no es aplicable a todas las sociedades que se en-=--
cuentran reglamentadas en el artfculo lo. de la Ley General =

de Sociedades Mercantiles.

Siguiendo con la doctrina se observa de todos ~-
modos que la tésis es insostenible en todo caso porque en la-
sociedad comandita simple la aportacidn aportada por el socio
capital ista también asume la forma de cuota y por otra parte-

también puede considerarse en la anénima una cuota la porcién
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del socio.

Estas obligaciones no solo mantienen un valor =--
frente a las nuevas disposiciones legislativas, sino que en--
cuentran en ellas un mayor fundamento, ya que en el nuevo sis

tema se ha reconocido la existencia de la sociedad de respon-

On

sabilidad limitada, en la que la porcidn de!l socic recibe el~

\')

nombre de cuota de part|0|paCIon y Jamés puede ser representa

da por t:tulos acciones.

Otros autores han derivado el criterio diferen--
ciador al manifestar que mediante las acciones existe una —-—-
igualdad y han sostenido que la cuota representa participa—---
cidénes de valor igual. A esta opinidn se le ha objetado justa
mente en virtud de que se funda en un criterio extrinseco y =
sblo parcialmente exacto, porque si las Acciones deben ser --
iguales por disposicidn legal, nada hay que impida que lo =---~

sean también las cuotas.

No ha tenido mayor fortuna otra teorfa que ha -~
puesto como base la distincidn de la libre transmisibilidad -
de la Accién frente a la intransmisibilidad de la cuota. Aun-
que, por lo general, es cierto que !as acciones son cedibles~
mientras que las cuotas no lo son), no puede aceptarse tampo-
co, pués la cuota témbién puede transmitirse por actos inter-
vivos si existe el consentimiento de los socios. Y por otra -
parte puede también establecerse obstaculos bien por la ley,~
bien por lo estatutos sociales que dificulten la transmisidn-
de las Acciones,

MANARA crey$ haber encontrado el criterio dife-

renciador en el hecho de que la Accién es normalmente cedible
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en relacién con la socfedad, mientras que la cuota solo es en
vfia excépcional. Y como el criterio de normalidad y excepcio-
nal idad es bastante el&stico y necesita ser complementado con’
otros elementos, el eximio autor afiade que: “El Magistrado y-
el intérprete deberén deducir todas las clé&usulas contractua-
les v de todas las circunstancias de hecho, si las porciones-

de los socios en la sociedad fuerdn consideradas como normal-

mente transmisibles, o solo excepcionalmente, por actos intepr

"vivos, con efectos sociales; en el primer caso se entenderd -

que se trata de Acciones y en el segundo, de cuotas® (1).

Parece evidente que el criterio propuesto por --
MANARA no es un elemento decisivo para captar la diferencia =
buscada, y ademds, es demasiado empirico, porque, confiandose
a la intuicibn, toma como instrumento de conocimiento aque-—-
llos mismos que quiere conocer y puede conducir por tanto, a=
circulos viciosos. Las mismas objeciones pueden dirigirse a -
aquel los que sostienen la necesidad de extender !a investiga-
cién "a todo el organismo social para determinar si la socie=~
dad comandita es simple o por Acciones® (5); o a quienes pro-
ponen la utilizacibn del criterio sintético, esto es: la reu-
nién de las miltiples caracterfsticas expuestas para conocer-,

la verdadera ffsonomia de la sociedad.

4 MANARA: Delle societa e delle associazioni comerciali, tu--
rin, 1909, Vol. I, n. 225.

5 VIVANTE: Trattato di dirritto commerciale, Milén, 1929, 5a.
ed., Vol. Il, n. 301.

73



La doctrina mas reciente se adhiere, con rejor -
fundamento a la t€sis de SRAFFA (6) y CARNELUTTI (7), que ha=--
biendo cbservado que el criterio segurc diferenciador estd en-
la relfacidn que existe entre la Accidn como derecho de partici
pacién del socio en la sociedad y el tftulec que lc representa.

La escencia de la distincidn entre sociedad por cuctas y so
P b

jo

c
dad por acciones estarfa en la incorporacién real -del derecho-
del socio en un documento represenhtativo de la participacién -
en el capital social, o al menos en su idoneidad para tal in-~-
corporacién, por tante, serfan acciones las participaciones so
ciales aptas para ser representadas en un documento. Como se -
ve partiendo de la consideracién que entre cuota y Accidén ter-
tium Non datur, la cuota queda caracterizada s8lo en forma ne-
gativa, esto es: como aquella forima de participacibn social ==

que no es susceptible de ser ircorporadz en un documento.

Esta opinidn, sustancialmente Justa, debe com---
pletarse, en mi opinién, sobre la base de las relaciones entre
la sociedad y los socios, teniendo en cuenta la diversa manera
de acentuarse los dos elementos sociales qoéxistentes en toda-
sociedad: el perscnalistico v el capitalfistico. En unas socié-
dades como es bien sabido, el intuitus personae influye sobre-
su regulacibn interra y sobre sus relaciones cor los teréeros,
y el valor personai de los socios predomina sohre las aporta--
ciones sociales de tal modo que éstas estén ligadas estrecha--
€. Cfr. SRAFFA: La Tassa di circolaciones sulle carature delle

accomandite semplici, en la Riv. dir. Comm., 1912, |, ==-=-
1,045,

7. Cfr. CARNELUTTI: Sulla distinzione tra qﬁote ed .azione, en-
la Riv. dir. comm., 1915, 11, 31&,



mente & las vicisitudes porcaue paser !cs socios. En otras so-
ciedades, por el contrario, el elemente capital (intuitus pe-
cuniae) predomina sobre el elemento personal, y la aportacién
patrimonial se toma en més consideracidn que la persona apor-
tante, por lo cual las participaciones socialesy consideradas

sobre la base de la fungibilidad de los socios, son por natu-

raleza transmisibles y negociables.

En conclusidn: para distinguir correctamente -
la Accién de la cuota es necesario conocer y comprobar la re-
"lacidn que le participacidn social tiene con la persona o con
"el capita! aportado. La participacién sscial deberd |lamarse-
cuota siempre que no pueda representarse por un titulc y esté
atribufda a una persona determirada éﬁ consideracibn a la con
fianza que inspira y al vinculo que con ella se ha querido -~
contraer. Por el contrario, deberd |lamarse accidn a la parti
cipacidn social cuando esté considerada exclusivamente en re-
lacién a una determirada porcfén de patrimonio social, la ===
cual, por la indicada fungibilidad econémica de los socics, =
es, en general, transmisible libremente y esta incorporada ==
en un tftulo que representa, con la parte de patrimonio apor-

tado, la cualidad de socio.

La Accién es un documento que expresa el hecho
de que su poseedor forma parte de una colectividad ideal sub-
jetivada, esto es: que forma parte de la persona juridica de-
nominada sociedad. En otras palabras: el titulo Accidn atesti
gua la posicidn de! socio frente a la sociedad, concebida és-
ta como término subjetivo ideal a que se refiere las relacio-

nes jurfdicas sociales.

75



Como documento que certifica el derecho de parti
cipacién social de su titular contiene en sf todos los dere--
chos y obligaciones de diversa naturaleza que van unidos a la
condicidn de socico, y presupone siempre la referencia a aquel
comple jo ordenamiento jurfdico que es la sociedad. En este --
sentido es costumbre decir, precisamente, que la Accién atri-
buye a su legftimo poseedor es estado de socio, en proporcidn
a la parte de patrimonio social que ha aportado.

2.-La Accidén como Documento Representativo y T{
tulo Valor.

Para formarse una idea clara de la accidn, con~
viene ubicarla dentro de las tres siguientes categorias. Pero
antes es necesario analizarlo .desde el punto de vista perso--
nal. )

1).~La accién como tftulo valor Naturaleza Ju-
ridica ®Las acciones en que se divide el capital social de una
sociedad andnima, estard@n representadas por titulos que servi
rén para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de-
socios y se regiran por las disposiciones relativas a valores

literales, en lo que sea compatible con su naturaleza.

La accibén puede ser considerada como un tftulo=
valor en este la palabra accidén designa ¢l documento que la -

sociedad remite al accionista.

La accidn es un titulo valor (8) que “certifica
el derecho de participacidn societaria del poseedor®™. (9).
8 BRUNETT!, pég. lll ®Las acciones han sido reguiédas por la-

Ley como titulos de crédito®; GlERKE, pig. 262.
9 BRUNETT!, pég. 111, WIELAND, pag. 57. :
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Considerada la accién como tftulo valor, no re--
presenta un titulo valor obligacional, ni un tftulo valcr re=-
al, més bien tiene ur carécter complejo en cuarto en &1 se in
corporan en cierto modo derechos de crédito y derechos espe--
ciales de tipo asociativo, lo que justifica que haya sido --
considerada como una categ

a

e M 1 i P .
orfa especial de titulos valores, -
bajo la deiominacidén de tftulos de participacidn {10) o de ~-

tftulos corporativos.

11).~Caracterfisticas de las acciones como Titu-=-
los valores.

a)«—FEn consideracién a la persona del! emiterte,-
son tftulos privedos, ya que las sociedades anénimas, y en su
caso, las sociedades en comandita por acciones, son entidades
privadas. Puede haber sociedades de cardcter plblico (institu .
ciones nacionales de crédito), pero ello no modifica el cardc

ter de titulos privados de las acciones.

b).~En atercidn a su individualidad, son tftulos
de serie llamados también seriales (11}, colectivos o de mg=--
sa, porque cada uno Forma-parte Je una serie de titulos igua-
ies, nacidos de una sclea declaracidn de voluntad, diferencia-
dos sb8lo por el nombre del titular, si son nominativos, o por
el nGmero, si son al portador. Las acciones al portador pue--
den ser fungibles o infungibles, segln que al ser objeto de -~
una operacidn jurfidics hayan sido individualizados ¢ no lo ha
yan sido con una referencia al nlmerc o con cualquiers otra -

inconfundible (12).

10.MESSINEO, Ititoli di credito, P&dua, 1933, |, pég. 128,CAR
NELUHI, Teoris giuridica della circulacione, ntt. 73 p&g.216

I1.MESSINEO, !, p&g. 58, que cita a GIERKE, 0.

I 2.MESSINEO, loc. cit. .
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Las acciones nominativas son infungibles. pero -
cabfa considerar como fungibles las emitidas en Tavor de una -
persona (i3).

c).=Si se atiende a }a pesibilidad de que se emi

ten duplicedos, las accicnes no permiten su publicacién (dg--—

plicados, copias), y por lo tanto son tftulos dnicos.

d).-Cada accidn es un tftulo unitario. Los certi

ficados de accidn pueden ser tftulos multiples:
e).-Pueden ser rominativos o al portador.

f).~Son tftulos nominados, puesto que estdn pre-

vistos y regulados por la Ley (14).

g).-Desde el punto de vista de la oponibilidad -
a los accionistas de las excepciones derivados del contrato de
sociedad, entendiendo que las acciones son siempre titulos =---
causales, ya que las modal idades e incluso la determinacidn de
los derechos que conceden, estén dados en el ccntrato sccial -
(15).

En e! derecho |taliano la accidn es un tftulo =
de crédite (1€) y también la califican de *ftulo de crédito —-
los juristas franceses (I7) aunque la doctrina francesa insis=~
te siempre en la distincidn entre effets de commerce y valeurs
12 MESSINEC, pég. 59.
l4 MESSINEO, pég. 77- _

15 VIVANTE, I, NGm. 954. y MESSINEO, pégs. 196-~198.
16 BRUNETT!, Trattato, op. cit., pdc. 79 v sig; ASCARELLI, S&-
ggi di diritto comerciali. Milén, 1955, pdg. 588.

17 ESCARRA, Cours, op. cit., pégs. 639 y 713; ESCARRA, Cours,-
op. cit., plg. 758 y sig.
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“mobiliers (i18). En otros pafses, especialmente también se con
sidera la accién como un tftulo de crédito (19). Fn la termi-
nologfa alemana en lugar de emplearse la expresidn "tftulos -
de crédito” se emplea la de "tftulos valores®. Wertpapiere ==
(20) empleada también en Suiza {(21) y recientemente en otros=-

pafses, en especial por la doctrina espafiola (22).

En el derecho anglo américano la expresidn nego
tiable instrument no corresponde exactamente a la de titulos-
de crédito o titulo-valor. Se trata de una nocidn menos am-~-
plia que abarca solamente los documentos que se transfieren -
por delivery (23), pero que tienen por objeto el pago de una-
suma de dinero (24), de suerte que no comprende las acciones.
Pero una ley uniforme reglamenta la transferercia de acciones
(25), admitiendo la transmisién de las acciones mediante en--
trega del certificado de |la accidn endosado ya sea en blanco,

ya a una persona, pero sin aplicacién de la regla de inoponi-

1&. RIPERT, Traité, op. cit; pégs. 639 y 713; ESCARRA, Cours,
op. cit., pég. 758 y sig.

19. MALAGARRIGA, Tratado, op. cit., |, pég. 136; MIRANDA DE -

. VAL ERDE, op. cit. |, p&g. 80.

20. HUESCH, Recht der Vlertpapiere. Berlfn, 5a. ed. 1949; GIER
KE J.V., Das Recht der Wertpapiere o Berlin, [954.

21, MIRANDA DE VALERDE, op. cit., l. p&g. 83.

22. GARRIGES. Los Tftulos valores. Revista de derecho mercan-
til, 195}, n. 36; LANGLE, Manual, op. cit., !, 1954, pé&g
70 sig.

23. Entrega material del Tftulo con intencién de Transmitir -
la propiedad.

24. Art. 1, Negotiable instrument law, de los Estados Unidos,
v arts. 3,78,88 de Bills of Exchange. Act. de Inglaterra.

25, Uniform Stock Transfert Act.
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bitidad de las excepciones, y por esto se habla de quasi nego
tiable instruments (26). En Inglaterra, las acciones que en =
la préctica son siempre nominativas, no son negotiable instru

ments, aunque lo son en el caso muy rarc de que sean al porta

dor k27).

3.~=Documentos Probatorios.

Se demuestra en el un derecho, pero no es (nico-
medio de demostrarlo o ejercerlo, de modo que su exhibicidn -
no es indispensable Ejemplo el pedido de un comerciénte a su-
proveedor puede o no revestir forma documental y puede demos-
trarse al margen de todo pedido escrito, también podriamos =--
decir que existe funcidn probatoria, cuando desempefia simple-
mente la funcidn procesal de atestiguar la existencia de ia -
relacién jurfdica; existencia que es autbénoma e independiente
de la representacidn grafica de la misma relacién y que se -~

presupone al documento.

La Accién es, ante todo un documento escrito, o-
sea un medio material de representacidén gréfica de un hecho. =
Ya se sabe que cualquier hecho puede fijarse de modo permanen-
te por medio de un escrito; un grupo de hechos bastante impor-
tante es el constitufdo por las declaraciones prévenientes -

del propio autor del escrito; Cuando el escrito contiene sic -

26 DANIEL, A Treatise on the law of negotiable instruments, =-
7a. ed. Nueva York, 1933.

27 GOWER, op. cit., pag. 379; Palmer’s Company law, op. cit. -
pag. 120.



et simpliciter una o mis declaraciones de su autor cumple un-
fin y una funcién manifestativa, de comunicacidn; si, por el=
contrario, el autor del escrito se indica asf mismo como el =
autor de las declaraciones en &l contenidas, es decir: lo fir
ma, entonces el escrito cumple también una funcidn representa
tiva, de certificacidn documental (28). Mirada la Accidn a la
luz de esas consideraciones podemos afirmar que en cuanto es-
t4 firmada por la sociedad emisora cumple, sin més requisi-=-
tos, una funcidn documental, y que aqueila firma atribuye au~

tenticidad y eficacia vinculadora a las declaraciones contenj

das en la Accidn.

4. =Documentos Constitutivos.

También demuestra el derecho, pero de modo que =
este no puede nacer ni se puede ejercer normaimente sin que =
exista un documento escrito, ya sea en poder del ejercitante-
del derecho o de otra persona. As{ como no existe Sociedad =--
Andénima sin la correspondiente escritura de constitucién o ma
trimonio sin acta. En otras palabras podemos decir que existe
funcidn constitutiva, cuando el documento ejerce una funcién-
creadora inicial, es decir que es un elemento esencial para =
el nacimiento de la relacién, que existe, sin embargo, desde-
el momento independiente de la disponibilidad del mismo docu-
mento.

La aqci6n es un documento, o sea, una cosa cor--
poral, cuyos requisitos formales estdn constitufdos por las =
siguientes indicaciones:

28 BETT!: Ob. precit., pég. 357.
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a).=-Denominacidn, sede y. duracibén de la sociedad

b).~Fecha del acto constitutivo y de su inscrip-
cibn,

c).=Valor nominal de fa accién y monto del capi-
tal social.

d)«.-Monto de los desembolsos parciales, sobre --

fas acciones no enteramente | iberadas.

e).~Derechos y obligaciones particulares inheren

tes de la accién.

Como se ve, el documento-accién reproduce, en =-
gran parte, el contenido del acto constitutivo. De este modo, -
el tercero que’adquiera la accidn a tftulo derivetive (o sea, -
después de la emisidn de ella), estd en situacién de conocer =
suficientemente los datos relativos a le constitucidn de la so
ciedad.

Las acciones deben ser suscritas por uno (al me -
nos) de los administradores. Es v&lida !a suscripcidn mediante
reproduccidn meclnica de la firma; siempre que el original que
de depositado en la oficina del registro de las empresas donde

estd inscrita la sociedad.

5,-DOCUMENTOS DISPOSITIVOS O REPRESENTATIVOS.

M&s que demostrar un derecho son pbrtadores del -~
propio derecho. Este puede haber nacido antes, pero una vez --
otorgado el documento se crea entre uno y otro una unidn tal -
que el ejercicio del derecho pertenecen a quienes poseen e! do

cumento. La disposicidn de este lleve consigo la disposicién -
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de aquel, y en adelainte circuian ambos conjuntamente. Se produ

ce lo que suele llamarse ®incorporacién® del derecho al papel.

En esta Gltima categoria de documentos a la cual
pertenece la "Accibn® la incorporacién de derechos implica, a-
su vez, incorporacidn de valcres, de modo que los documentos -
tienen meyor o mencr valor seglin lo tengan los derechos a ellas
incorporadcs por Ejemplo, é{ capital y a los dividgndos. Ahora
bien; estos documentos por ser negociables es decir cosas ven-
dibies, o transferibles por su entrega, adquieren un valor pro
pie, en cuya fijacibn influyen, ademis del valor béisico de los
derechos patrimoniales a el incorporados otros factores (peri—
pectivas comerciales, proyectos industriales, propdsitos mono-
polfsticos e irtereses internacicnales en conflicto etc). de -
aquf a que se les denomine "tftulos valores”™ y que segln los -

valores incorporados se clasifiquen asi:

A).-Tftulos de Crédito: Representan e incorpo-
ran un crédito (Letra de cambio, pagaré) su valor real no de--
pende sclo de su valcr nominal o pecuniario, sino también de -

la sclvencia del deudor, del plazo etc.

La accidn tiene una funcidn dispositiva, cuando
sirve de instrumento para hacer valer (funcidn de legitimacién)
o transferir (funcidn traslativa) los derechos y las obl igacieo

nes que se derivan de la relacién jurfdica (20).

29, Cfr. BETTI: ob. precit, pdg. 304.-LA LLMIA: Appunti sulla-

&

ratura..., ve cit., pig. 2.
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La accibn no puede menos de ser considerada y--
comprendida entre los documentos con funcidn dispositiva, ===
puesto que es necesaria para el ejercicio de los derechos so-
ciales (30); en efecto, ei accionista no puede tomar parie en
las Juntas Generales; ni examinar las Actas de las Juntas; ni
denunciar a los Sfndicos los hechos censurables de los admj--
nistradores; ni impugnar las decisiones de las Juntas Genera-
fes; ni pedir el pago de los dividendos o las cuotas de liqui
dacién, si no acreditan ser los legftimos poseedores de los -
tftulos=-Acciones. Y del mismo modé, con la transferencia de -
la Accidn es como puede obtenerse la transferencia de los de-
rechos atribuidos por ella (31). El haber comprobado que la -
Accidén pertenece a la categorfa de documentos que cumplen una
funcidn dispositiva tiene una singular importancia. Sin embar
go, esta observacibdn no es suficiente para poder cbmprender -
jas Acciones entre los titulos de crédito, aunque también sea
esencial en éstos la funcibén dispositiva. Basta pensar que =--
también aquellos documentos que desarﬁollan una especial fun-
cién de legitimacibn, esto es, que sirven de instrumento para
hacer valer los derechos a que los mismos se refieren (32), -
pertenecen a la categorfa de los documentos dispasitivos, aln
sin ser tftulos de crédito (33).

30. SOPRANO: Trattato..., va cit., vol. |, p&g. 197.-BRUNETTI
Lezioni..., ob. cit., pdg. 115,-MOSSA: Diritto commercia-
le, ya cit., vol. |, pég. 183.

3l. SOPRANO: Ob. precit., pég. 488.~BRUNNET!: Ob "cit. pég.l!i

32. MESSINEO: Il Titoli di credito.., ya cit., vol. 11, pég.~
230. ’

33. VIVANTE: Trattato...cit., vol. IlIl, N. |.442.~ BOLAFFIC:~
En el Archivo giuridico., vol. 57, pég. 274.
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Se deduce de la funcidn del documento respecto a
la relacidn juridica, que puede haber perfectamente una convep
sidn de una funcién en otra, es decir, que puede suceder que =
un documento pierda su funcidn dispositiva y asuma una funcidn
simplemente probatoria (34). As{, en determinadas circunstan--
cias, la funcidn dispositiva de los tftulos de legitimacién -=
se debilita hasta cesar por completo, puesto que puede hacerse
valer el derecho sin tener la posesién del tftulo de crédito y
sin tener que exhibir el documento (35). Y es en esto donde ==

puede verse uno de los elementos caracterfsticos fundamentales

‘para distinguir el tftulo de crédito del de legitimacidn.

En el tftulo de crédito, cualquiera que sea su-
forma, la funcibn dispositiva es permanente, es decir: documen
to y derecho estan compenetrados de tal modo que el documento-
siempre es condicibn necesaria para el ejercicio y la atribu--
cidn del derecho, que sélc puede disfrutarse por quien se ha--
Ile en una cierta relacidn juridica con el documento. Por tan-
to, es caracteristica esencial comin a todos los titulos de ==
crédito la unién permanente de una relacién juridica con un -~
documento: la funcibén de legitimacidn queda potenciada hasta -
el punto de hacerse caso omiso, en absoluto; de averiguar si -

el derecho pertenece a aquel a quien se le permite ejercerlo, -

34. Cfr. BETTI: Inefficacia del negozio cambiario e reazione =
de! repporto causale, en la Riv. dir. comm., 1927, 11, 364
Dirt. proc. civ. tal., ya cit., vol. 1, p&g. 8, nota 3.

35. Cfr. MESSINEO: Ob. cit., vol. Il, especialmente pags. 199,
201,214,230, y todo el capftulo XI11l.
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y por esc la posibilidad jurfdica de ejercitar el derecho con
tenido en el documento estd inseparablemente unida a |la pose-
si6n dei mismo documento (36). Podr& decirse, por tanto; que-
en los titulos de crédito, mediante la particuliar eficacia --
concedicda a la posesidn documentalmente justificada, la legi-~
timidad para el ejercicio del derecho coincide con fa titula-

ridad del derecho, aunque s8lc sea en vfa presuntiva y provi-

sional (37).

Ahora ya se ve con mayor evidencia que si logr

{)

mos demostrar que en la Accidn también existe esta unién per-
manente del documento con la relacidn jurfdica representada -
,

en él, habremos dado un buen paso para poder incluir las Ac-~

ciones en la categoria de los tftulos de crédito.

La Accidn es un documento que atestigua la si——
tuacién, o mejor, la posicibn juridica de su poseedor en rela
cién con el ordenamiento jurfdico social que ha emitido el ==
mismo documento. Por las consideraciones que preceden, y por-
las corclusiones a que en ellas llegamos, la Accidn atestigua
que su poseedor disfruta del estado de socio, y que es el pre
supuesto y base dJe! comple jo de derechos (de admiristracién vy
de créditu), de facultades y de obligaciones relativas o [a -
participacidn social. En este sentido es exacto afirmar que -

la Accidn es un titulo de participacibén (38), en cuanto que -

36. Cfr. ARCANGEL}: Riv. dir. comm., 191C, |, 362.-FINZl: Po-
sseso dei.diritti, Roma, 1915, pégs. 201 y sigs. :

37. CFfr. VIVANTE: Trattato..., ya cit., vol. I}, n. 981 y ==
sigs. - .

38. CARNELUTTI: Lezibni.. cit., vol. VI, pdg. 121, Istituzig-
Nice«., Padua, 1941, p8g. 596.
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certifica sobre la situacidn jurfdica de aque! que participa-

en ura Torma especial de colectivida

o,

elevada a naturaleza de
persona jurfdica, y expresa la medida de esa participacidn ==
(39).
Por tanto la Accibn es un documento que no se -
‘pefiere a un derecho de crédito, como por ejemplo, la letra =~
de ~ambio, ni a un derecho de posesién, como por ejemplo, el~
recibo de depésito, o la papeleta de préstamo, sino un dere--
cho de participacibn en la persona juridica que es la socie--
dad, derivada de la condicibén de socio conferida por ls misma
Accidn (40).
La Accién es un titulo de crédito (4l) que in--
corpora en sf la condicibn de socio (42): Como +al confiere-
a su titular el status socii, del que se derivan una serie de

derechos y facultades.

B).-Iftulcs Representativos de Mercancias: -=---

transmiten la propiedad de estas Ejemplc Certificados de depd

sito.
C).-Tftulos de Participacién: Son las accicnes,
las cuales nc tienen ircorporados en sf derechos estdticos -=-

como el pagaréd que siempre lleva la misma suma y clla es la -

39. ASCARELLI: Apunti..., ya cit, vol. |1, pig. 249; SOPRANO:
Tratatto..., ya cit., vol. |, n. 460.

40. Cfr. SALANDRA: Ob. cit, pég. |51,~ BARASSI: tstituzioni.,
plg. 217. )

41. ASCARELLI. Riv dir. coam., 1832, I, 265 y sigs. MOSSA; -
Diritto conmerciale, ya cit, parte !, pégs. 179 y sigs.

42, El Tribunal de Casacidn. sentencia C.C. 2!-marzo-1939, --
en la peiu. dir. comm, 19239, It, 531I.
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que se debe sino derechos que pueden aumentar, disminuir y =-
dar garancias a pesar de que corresponden a aportes er bienes
de valor determinado; o sea que no representan créditos |iqui
dos en dinero, sino una participacidn en la gestidn econdmica
de una sociedad. Por estc, confiere *ankién derechos socieles
no puramente patrimoniales sino de participacidn deil accioris
ta en la gestidn y documentacidn de la sociedad Ejemplo votar
en las asambleas, conocer el estado econémico de le& scciedad~

etc.
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CAPITULO CUARTO.
Orga

iz

izacidn_democrati

o

a_d

o

{.~Para determinar cudles son los derechos de ==
los accionistas y su situacién en una sociedad andnima, dos-
cuestiones esenciales deben ser dilucidas: la de la direccji~-
4n de la sociedad y la de le propiedad del activo social. La
administracién de una sociedad andénima constituye una carga-
pesada, carga mucho>més pesada cuando la sociedad es més im-
portante.

. La sociedad an8nima agrupa capitales, Gnicamente
capitales, abstraccidn hecha de la persona de sus propieta—-
rios. Los accionistas que han proporcionado el capital soci~
al, forman asf una masa disparatada, que no tiene la compe--

tencia volitiva para asegurar esa direccidn.

Los accionistas, propietarios de la sociedad, se
har&n por lo tanto representar para el logro de esa carga, -
de direccién y de administraciédn y delegardn sus poderes en-
un conse jo de administracidn, o en un administrador (nico,~-

que ellos mismos nombrarén para tal efecto.

Pero, si es el consejo de administracién el que-
asume la carga efectiva de la direccidn, el poder fundamen--
tal de direccidn pertenece en derecho a }a asamblea general-
de accionistas; 8rgano representativo de la masa de éstos. -
Como dice Ripert, para hacer una comparacién con el derecho-
pdblico, la forma de gobierno de la sociedad anénima, en nu-=
estro derecho, es una formila de gobierno directo, porque la
asamblea general de accionistas detenta el poder supremo y -

nombra simples mandatarios para asegurar la direccidn.
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A la asamblea de accionistas deber8 de rendir cuen
tas el consejo de administracién, ya que la Ley establece que
por lo menos anuaimente deber& de presentar el balance, acos-
tumbr&ndose que igualmente el consejo de administracién rinda
un informe sobre la marcha de la sociedad, al término de cada
ejercicio social.

7 Este 8rgano de direccién general que constituye el
consejo de administracidn, serd a su vez .controlado por otros
representantes de los accionistas, los comisarios designados=
también por la asamblea general de accionistas, y cuya misidn
serd la de asegurar que la sociedad esté bien dirigida.

Los accionistas no tienen derechos directos sobre-~
el activo social, pues son simplemente propietarios de sus ac
ciones; es la sociedad, persona moral, la que. es propietaria-~
del activo social. Pero en tanto que la masa de accionistas -
es propietaria de la sociedad, esa masa de accionistas es por
ella misma, e indirectamente, propietaria de ese activo social

De ahi resulta que en lo que concierne a los resu|
tados de la actividad social, son los accionistas los que so-
portardn los riesgos felices o adversos, de esa actividad. So
portar&n los riesgos adversos, bajo la forma de una disminu--
cidn del valor del activo social, en caso de que la explota--
cidén de la empresa sea deficiente. Inversamente, se beneficia
rén de las ganancias hechas por la sociedad, si la explota-=--
cién es beneficiosa.

De igual manera, en caso de .disolucién de la so--
ciedad, una vez que haya sido cubierto el pasivo, el saldo ng
to del activo restante serf repartido entre los accionistas a
prorrata, de acuerdo con el nlmero de acciones que posee cada
uno de ellos.
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Ahora bien, ;quién Jjuega el papel de empresario en
la sociedad anénima? En el caso de las empresas de comercian-
tes individuales, la fundacién de empresarios se encuentra ca
racterizada claramente. Cualquiera que sea el criterio que se
tenga para definir al empresario, es T&cil de sefialar a la per
sona, que en tal empresa, desempefia esa funcidn.

En ei caso de la sociedad andnima, la diferencia -
cidn de funciones que se observa presenta por lo contrario la
distincién de esas funciones en forma mas delicada. Puesto ==
que los criterios distintivos de la funcibn de empresario va=-
rian, la respuesta a la cuestidn de saber quién, en la socie-~
dad anénima, tiene a su cargo la funcién de empresario, podré
variar, segln el criterio que se adopte.

Si se juzga bajo el criterio de la funcién de em~-=
presario los elementos activos de esta funcidn, la tarea de -
direccidn sola, en realidad se puede preguntar si el empresa-
rio en una sociedad anénima, no lo es el consejo de adhini§=-
tracidn que ejerce de hecho la direccibn, y no la masa de ac-
cionistas que no hacen sino delegar en &l sus poderes.

Sin embargo, si se define la funcidn de empresa--
rio a la vez por sus tares activas y por la naturaleza de su-
reﬁuneracién, se puede también pretender, por una ficcidén ju-
ridica y al menos el teorfas, que en la sociedad andnima el -
empresario es la masa de accionistas.

Lo anterior, a pesar de que pudiese pensarse en -
la frecuente pasividad de los accionistas, pasividad que pue-=
de ser considerada como ocasional, m&s que como institucional.
El propietario de la sociedad y de la empresa que

la pone en actividad,es en efecto la masa de accionistas que—
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tomar8 la carga de los riesgos de la empresa. Es también la--
masa de acciﬁnistas la que, por intermedio de sus representan
fes, nombrados por ella misma y que puede ser en cualquier mo
mento revocados por ella, ejerce la funcidn de direccién.

Por lo tanto, podemos concluir que la masa de ac~-
cionistas siendo propietaria de la sociedad andnima, es por =
ella misma e indirectamente propietaria de! activo social de-
la sociedad, y de igual manera, la masa de accionistas que es
la duefia del activo social ejerce la direccién de la sociedad
afin cuando sea indirectamente, por medio del consejo de admi-

nistracidn.
Debido a su organizacién colectivo capitalista, la

sociedad anénima est& sometida a las normas propias de los opr
ganismos sociales plurales, por lo cual es de organizacibn de
mocritica, en cuanto que los acuerdos y decisiones deben to--
marse por mayoria de votos y los derechos de los socios - se-
ejercen en el seno de sus asambleas. .

;Quiere esto decir que las "mayorias® son omnfimo--
das para tomar toda clase de resoluciones? De ninguna manera,
pues existen lfmites a la voluntad de la mayoria cuando se --=
vulneran las garantfas individuales de los accionistas, al --
violarse determinados derechos que son ¥inmodificables®™. Jun-
to a €stos, existen otros derechos de los accionistas que sf-
son “Limitables®™ o ®"modificables” por las mayorias.

La percepcién de dividendos.

I11.~En el apartado anterior indiqué que debido a-
su organizacibn colectivo capitalista, la sociedad andnima es
t4 sometida a las normas propias de los organismos.sociales -

plurales, por lo cual es de organizacidn democritica, en cuan
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to que los acuerdos y decisiones deben tomarse por mayoria de
votos y los derechos de los socios se jercen en el seno de --
sus asambiecas.

Agregué, que no obstante lo anterior, I;s Tmayo~
rias® no son omnimodas para tomar toda clase de resoluciones,
pues existen limites a la voluntad de la mayoria cuando se --

_vulneran las garantias individuales de los accionistas puesto
que existen derechos que son “inmodificables®.

La teorfa de los "derechos individuales” de los-
accionistas ha surgido como una sintdsis de dos tésis contra-~
dictorias: la que admitfa la libre modificabilidad de los es~
tatutos y la‘que reclamaba su m3s rigida inalterabilidad. Den
tro de estos derechos individuales, consagrados por la garan-
tfa, que Joaqufn Rodrfguez(1)!lama "pasiva™, porque no supc--
nen la voluntad del socio sino que quedan establecidas en cu-
anto la Ley determina tales éxigencias, se encuentran precisa
mente e! derecho de percibir un dividendo, que consagra en ==
términos generales el artfculo 17 de nuestra Ley General de -
Sociedades Mercantiles que dice:"No .producirén ningin efecto-
legal 1as estipulaciones que excluyan a uno o més socios de -
la participacién en las ganancias®.

El maestro Rodrfiguez indica que de los diversos
derechos patrimoniales que corresponden al accionista de la ~

sociedad anbénima, el mds importante es el derecho al dividen-
do. (2). -
Lo define, en la sociedad anénima, como "el be-
%Y
neficio neto pagadero periddicamente a cada accién, de donde-

I Rodriguez Joaqufn, Tratado de Sociedades Merca.tiles.México
1959, Tomo 1, p. 473. '
2 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 374.
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concluye que el derecho al dividendo es el que tiene el titu
tar de cada accién de participar en el beneficio periddicamen
te distribuido¥.(3) )

En el apartado anterior también mencione que quj-
en juega el pape! de empresario en la sociedad andénima es la-
masa de accionistas ya que son ellos quienes soportan los ri-
esgos de la pérdida del capital social y quienes igualmente -
se benefician de las utilidades de la empresa, es decir, tu-=-
cran con ella.

El maestroc Roberto L. Mantilla Molina no la llama
“empresa” sino “"negociacibén mercantil” y la define “como el -
conjunto de cosas y derechos combinados para obtener y ofre—~=-
cer al piblico bienes o servicios, sistem&ticamente y con pro

pdsito de lucro® (4).

Sin embargo el maestro Jorge Barrera Graf descar-
ta los eiementos de "riesgo”™ y de ¥lucrof en virtud de que --
las empresas agricolas no estdn consideradas como mercantiles
en nuestro derecho y define a la empresa como ®la organizaci-
6n de una actividad econémica que se dirige a la produccidn o
al intercambio de bienes de servicios para el mercado.(5).

No obstante, admite que considerando el ¥lucro® -
como la mera ganancia o provecho que obtiene el empresario,sf
es esencial a la negociacibn, aunque tampoco sirva como critg
rio de distincién entre las comerciales y las no comerciales;
y cuando habla de “finalidad lucrativa®™ la entiende como acti
vidad no altruista o de beneficencia. (6),

3 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 374.

4 Mantilla Molina Roberto, Der. Mercantil, 4a. edicidn p. 95.

5 Barrera Graf. Jorge,Tratado de Derecho Mercantil, México =-=
1957 p. 174.

6 Barrera Graf Jorge, ob. cit., p. 183.
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Las sociedades andnimas por disposicidn de nues—-
tra Ley (7) son comerciantes colectivos y al igual! que los -
comerciantes individuales, tienden a {a obtencibn de utilida
des, es decir, de dividendos para sus accionistas, por lo ==
cual, es un derecho patrimonial de éstos que nuestra Ley con

sagra en el precepto antes mencionado.

®Mantiila Molina nos dice que el derecho al cobro
de utilidades, sele Ilama dividendo®, (8) compartiendo el ==
nombre genérico que la doctrina en general le ha dado. Indi-~

ca que el citado artfculo 17 contiene la prohibicién del -—-
®pacto leonino” y agrega que si se establece en la escritura
constitutiva que uno o més socios quedan excluidos de la par
ticipacidn de las ganancias, es decir, si existe ®pacto leo-
nino®, no se invalida la escritura social. Se basa en que el
artfculo de referencia dice que no producird ningin efecto,~-
y serfa atribuirselo, y muy grande, si se declarara nulo el-
negocio que lo contiene.(9). .

En consecuencia, el reparto de utilidades, se ha
r& como si no existiera el pacto que priva de ellas a alguno
de los socios.Agrega Mantilla que la mayoria de la doctrina~
sostiene que el pacto leonino anula a la sociedad, pues la =
ley no puede sustituir su voluntad a la de las partes, y ci-
ta(10) a Houpin y Bosvieux, Lyon=Caen y Renault, Soprano y =
Vivante; Joaquin Rodrfguez(!l)comparte el criterio del mes~-
tro Mantilla en el sentido de que el pacto leonino no invalj
da la escritura social, pero que no produce ningln efecto.

7 C6digo de Comercio Artfculo 3o. Frac. 1l.

8 Mantilla Molina ob. cit., p. 355. '

9 Mantilla Molina, ob. cit., p. 205.

10 Mantilla Molina, ob. cit., p. 205, nota ndm 6.
Il Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 49.
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El hecho de que haya habido utilidades,. para que
los accionistas puedan obtener sus dividendos se desprenderd
de! balance,refleja fielmente la situaci8n econdmica de ia =~
empresa, el accionista que obtuvo su parte en las utilidades
no se verd obligado a devolverla, aunque posteriormente los-
ejercicios sociales se cierren con pérdida y |llegue a produ-
cirse la insolvencia de la sociedad. Lo anterior, lo sostie-
ne Mantilla (12); interpretando a contrario sensu, los pre-~
ceptos 19 y 21 de la Ley de referencia.

Joaqufn Rodrfguez (13) nos dice que el derecho-
al dividendo, comc derecho abstracto, consiste en el que tig
ne cada accionista de pedir que la asamblea general resuelva
sobre la distribucibn del dividendo; es un derecho que se --
ejerce ante |la asamblea; una vez aprobada por &sta la distri
bucién, surge un derecho de crédito en favor del accionista=
frente a la sociedad.

Sin embargo, el accionista carece de derecho pa
ra pedir que las utilidades sean repartidas en forma de divi
dendos. El acuerdo de repartir utilidades es de la cbmpeteﬂ-
cia Gnica y exclusiva de la asamblea general ordinaria de =-
accionistas que, en principio, procede con la m3s absoluta -
libertad, ya que puede resolver que se empleen en la forma -
cidn de un fondo de reserva, o en nuevas inversiones.

Si en la escritura constitutiva se ha.establecji
do la reparticién obligatoria de utilidades, entonces esta--
mos frente a un “derecho inmodificable® de los accionistas;~
pero sino previene nada a este respecto, nos dice Rodrfguez-

12 Mantilla Molina, ob. cit., p. 204.
I3 Rodrfguez, ob. cit., Tomo I, pp. 375 y 376.
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que “la mayoria puede imponer a la minoria la acumulacidn de

utilidades, sin reparto de &stas, afio tras afio. Los accionis
tas y fa minorfa carecen de accidn para impugnar tales deci-
siones ya que no hay en la actua! legislacidn sobre socieda-

des, ningln precepto que permita impugnar las deliberaciones
sociales, con fundamento en la simple alegacidn de abuso o -

desvio de poder® (14).

Sin embargo, este-derecho patrimonial al dividen
do es "inmodificable®, por ejemplo, cuando la asamblea acor-
dase la distribucidn de dividendos con exclusidn de unho o de
algunos socios, o cuando acordase hacer participar las accigo
nes en proporcidn distinta a su- valor desembolsado, o en =---

cuantfa desigual. En el primer caso se violarfa el artfculo

17, en el segundo se contravendria el articulo |17 y en ter-
cer caso se pasarfa sobre lo que dispone el articulo 112. En
todos estos casos la resolucibén de la asamblea.seria ilegal~-

y los accionistas afectados podrfan impugnar judicialmente -

los acuerdos.

Los intereses constructivos.

I11.-El artfculo 123 de la Ley General de Socig—
dades Mercantiles indica que en los estatutos se podrd esta-
blecer que las acciones, durante un periodo que no exceda de
tres aflos, contados desde la fecha de la respectiva emisién,
tengan derecho a intereses no mayores del nueve por ciento -
anual. En tal caso, el monto de estos intereses debe cargar-

se a gastos generales.

Nuestro legislador ha querido crear un incentivo
I4 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 377.
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para aquellos inversionistas que desean aportar sus capitales
a nuevas sociedades y que podrfan desilusionarse si se trata-
se de empresas que por determinadas circunstancias no pudie~~

sen obtener utilidades durante los tres primeros aflos de act

vidades comerciales o industriales.

En efecto, pongamos por caso que unos empresarios
visionarios forman una sociedad para lanzar al mercado un nug
vo producto, que es desconocido del pdblico consumidor, o —-~=-
bien que va a competir con otros productos similares que se -

han estado fabricando desde hace algin tiempo.

En esta circunstancias, es necesario otorgar cré-
ditos a plazos medios a los comerciantes mayoristas que lo ==
van a expendeﬁ, o a los detallistas, para que se interesen -~
en ofrecerlo al pdblico. De igual manera, es necesario lanzar
una costosa y vasta campafia publicitaria para convencer a di-

cho piblico consumidor de la calidad del producto.

Por lo tanto, no es de esperarse que ‘durante los-
primeros afios de vida de la empresa se obtengan utilidades pa
ra que sean repartidas como "dividendos” entre los accionis~-
tas, y en virtud de ello, éeﬁia poco probable que fos inver~~
sionistas distrajesen sus capitales que les estdn produciendo
intereses en otras actividades, para invertirlos en la nueva-

iedad. . . -
sociedad Es asf{ como nuestro legislador ha permitido que -

se puede establecer en los estatutos de esa nueva sociedad =-=
andnima, que las acciones, durante los tres primeros afios, -=-
tengan derecho a intereses no mayores del nueve por ciento =~

anual, los que deberén cargarse a gastos generales de la em~-

presa.
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La ley alemana sobre Sociedades por Acciones en-
su artfculo 54 establece que: “S88lo el beneficio neto resul-
tante del balance anual puede ser repartido entre los accio-
nistas; no es permitido ni prometer ni pagar intereses®. fn~
su segunda fraccibn ordena: ®Por e! periodo necesario de los
trabajos preparatorios de la empresa y solamente hasta ol co

mienzo'de su plena actividad, un interés de cantidad determi

nada puede ser consentido a los accionistas; los estatutos -

deberén prever la Gltima fecha de la cesidén de! pago de los-

intereses®.
Roger Duroudier y Robert Kithlewein (15), nos di-

cen comentando este precepto, que la sociedad andnima alema-
na no puede prometer ni intereses fijos, ni dividendos fija-
dos de antemano, pero que, sin embargo, se pueden estipular-

intereses por un periodo anterior a la actividad de la socie
dad.

Como se ve, el legislador alemén sélo permite —--
que los "intereses constructivos® se causen mientras se orga
niza la sociedad, a diferencia de nuestro legislador mexica-
no que si permite que se paguen esos intereses durante los -

tres primeros afios de vida de la sociedad, al tipo arriba ==

indicado. . . - .
d La diferencia entre los “dividendos® y los¥inte-

‘reses constructivos” estriba en que &éstos son realmente “in-
tereses” del capital invertido que son cargadas a gastos ge-
nerales de la empresa, mientras que los dividendos son el re

sultado de las ganancias que se distribuyen entre los accio-
nistas. '

Joaqufn Rodriguez, (16) comentando esta materia,
15 Loroudier y Kithiewein, La Loi Allemande sur les Socidtés-

por Actions, Editorial, Sirey, Parfs, 1945, p. 6!.
16 Rodrfguez, ob. cit., Tomo I, p. 384.
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nos dice que la justificacidn de estos intereses constructj-
vos es clara, cuando se trata de empresas cuyo periodo de ==--
planteamiento, preparacidn e inversibn es ampiio, de modo que
conviene ofrecer esta compensacidén a los inversionistas, que-
tal vez rehuirfan su participacidn ante la perspectiva de la=-

improductividad de su inversién durante varios afios.

Ahora bien, si en los estatutos se conviene en el
pago de estos “intereses constructivos” a los accioniétas, =
con intereses no mayores del nueve por ciento anual y por un-
periodo que no exceda de tres afios contados desde la fecha de
la emisién de las accciones, los accionistas tendrén un “dere
cho inmodificable®, En efecto, en tal caso, no podrd la asam-
blea general de accionistas, no obstante sus poderes modifica
dores de los estatutos, suprimir este derecho. Se estard en -
el caso de un Ifmite a la voluntad de la mayoria, ya que es =
una de las garantias -- que Joaqufn Rodrfguez (17) |lama “pa-
sivas® === que no suponen la voluntad del socio, sino que que

da establecida en cuantola Ley determina tales exigencias.

Los bonos de -fundador.

Los fundadores de una sociedad andnima realizan =
trabajos que van a ser aprovechados por la empresa y que pue-
den tener para &sta un valor efectivo. Es en razdén de los ser
vicios que ha aportado a la sociedad, que nuestra Ley General
de Sociedades Mercantiles establece que se les podrd conceder
una participacién en las utilidades anuales que no excederd -
del diez por ciento, ni podrd abarcar un periodo de mis de --

diez afios a partir de la constitucidn de la sociedad.

17 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 4 73.
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Esta participacién no podrd cubrirse a los funda-
dores, sino después de haber pagado a los accionistas un divi
dendo de! cinco por ciento sobre el valor exhibido de sus ag-
ciones. Tal como lo menciona el Art. i05 de ia Ley General de

Sociedades Mercantiles.

También establece nuestra Ley que para acreditar-
la partiéipacjén indicada, se expedirin tftulos especiales ==
denéminados "bonos de fundador”, los cuales podrén ser nomina
tivos o al portador y en ellos se expresard la participacién=
que corresponda al bono en las utilidades y el tiempo durante
el cual deba ser pagado, adem&s de otras caracterfisticas pro-~

pias de los tftulos de las acciones de la sociedad.

Duroudier y Kithlerein, (18) nos dicen que las par
tes de fundadores, como se les |lama en Francia a lo que noso
tros conocemos como bonos de fundadores, se real izaron por --
primera vez por la Compafifa del Canal de Suez y conferian a -

sus titulares una parte en los beneficios anuales de la socie

dad.

A diferencia del Derecho Francés, nos dicen estos
mismos autores, que la Ley alemana en su artfculo diecinueve=-
establece unas ventajas particulares que se conceden a los =-
fundadores y las cuales deben de definirse en los estatutos, -~

traduciéndose en un derecho personal de crédito de! beneficia

"rio en contra de la sociedad andnima. Agregan que los casos -

de aplicacibn mds frecuentes del referido artfculo diecinueve
son constituidos por una participacién privilegiada de los be
neficios, o un contrato de entrega de mercancis, o bien un de
recho de arrendamiento sobre los inmuebles de la sociedad.

I8 Ob. cit., p. 24.
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Sin embargo, estd prohibido estipular como ventajas para los-
fundadores el otorgamiento de intereses fijos, asf como la ==
concesidn de acciones gratuitas que se emitan como consecuen-

cia de un aumento del capital. (19).

Las remuneraciones que se acuerdén para.los funda
dores deben de mencionarse en los estatutos y el total de di-
chas remuneraciones debe ser amortizado en el curso del pri--
mer ejercicio social; estando prohibido amortizarlas en un pe
riodo mayor. Los mismos autores (20) nos dicen que estas remu
neraciones deben de distinguirse de ias "partes de fundadores®”
del Derecho Francés las cuales no estén reglamentadas por la-

Ley alemana de Sociedades Andnimas.

El doctrinista francés,A. Dalsace, (21) nos dice-
que ®lLas partes de fundador® o partes beneficiariaé, son fftg
los sin valor nominal que dan derecho ordinariamente, a sus=-
propietarios a una cierta porcidn de los beneficios sociales~-

y de la liquidacién.

Estas partes de fundador no gravan e! capital de-~
la sociedad y la Ley francesa del 3! de marzo de 1927 prohi--
bié que fuesen negociadas despudés de los dos afios de su crea-
cibén, salvo en determinados casos particulares, en la que ==~
las asimild a las acciones de "aporte®; esta Ley fue promulga

da para poner fin a los excesos especulativos en la Bolsa.

Posteriormente, la Ley del 23 de enero de 1929 vi

no a reglamentar las partes de fundador en las sociedades -~--

19 Duroudier y Kiihlewein, ob. cit., p. 24

20 Duroudier y Kithlewein, ob. y loc. cits. -

21 Dalsace, A., Manuel des. Sociétés Anonymes, Editorial Da--
itoz, Parfs, 1959, p.p. 38 y 39.
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francesas por acciones, con la peculiaridad de que las agru--
pd en masas que deliberan en asambleas y en las cuales las --
decisiones se imponen a la minorfa. Por virtud del articulo -
il de esta dGltima Ley, los representantes de la masa tienen -
el derecho de asistir a las asambleas de accionistas. Los de-
rechos preferenciales de suscripcidén a los aumentos de capi--
tal que tenian anteriormente, fueron suprimidos por el artfcu
lo 28 de la Ley del 27 de mayo de 1955,

El legislador mexicano siguié la teorfa francesa-
de que no participan nuestros “bonos de fundador®, semejante-
a las "partes de fundador” francesas, en el capital, pero sin
embargo les negd la participacién en la liquidacidén de las so
ciedad que si establecid el legislador francés.

Por lo tanto, los bonos de fundador en nuestro de
recho no pueden ser considerados como acciones, porque por --
principio las acciones representan una fraccién del capital -
social y los bonos de fundador, por naturaleza, sblo atribu--
yen una participacidn en los beneficios, siendo nulo cualqui-
er pacto que les conceda una participacidén en el capital, ya-
sea para el presente o pare el futuro.

Como nos dice Rodrfguez y Rodrfguez, (22) las ac
ciones, ademds, entrafian el derecho de que se devuelva a sus=-
titulares su importe bien en el momento de la !iquidacién, ==
bien antes, en los casos de amortizacién o en aquellos en los
que es posible el retiro. En cambio, los bonos de fundador --
sblo conceden una participacidn en las utilidades por un tiem
po determinado, transcurrido el cual se extingue todo dere---

22 Rodriguez, ob. cit., Tomo |, p. 248.
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cho, sin que haya devolucidn del capital, porque ello queda--
estricta y terminantemente prohibido por la Ley. Tampoco con-
sidera Rodriguez y Rodrfguez (23) a los bonos de fundador co=
mo obligaciones, porque &stas suponen un crédito colectivo --
concedido a la sociedad, es decir una inversidn de dinero que
no se incorpora al capital sino que queda como parte del pasji
vo, y, ademds, es de la esencia de las obligaciones que sean-
amortizadas dentro de ciertos plazos. En cambio, los bonos ==
de! fundador no representan una aportacién de capital que ha-
yan hecho los fundadores, ni tienen que ser amortizados, ni =
pueden serlo, por lo cual no pueden asimilarse a las obliga--
ciones. Agrega, que no son acciones ni son obligaciones, sino,
sencillamente ”tftulos de contenido crediticio® que atribuyen
una porcidén de los beneficios sociales dentro de ciertos méxi

mos que la ley sefiale imperativamente. (24).

Para proteger los intereses de los socios, sin ==
desconocer tampoco el legitimo interés de los fundadores, —---~
nuestra ley ha establecido con carécter imperativo, que los -
beneficios concedidos a los fundadores no han de afectar al -
capital social, sino que se cubrirén fGnicamente con las utili
dades, siempre gue se pague previamente un dividendo no menor

del ciento sobre el valor exhibido de las acciones.

Por lo tanto, continuando dentro del estudio que-
vengo haciendo sobfe los derechos “modificables® e “inmodifj-
cables™ de los accionistas, nos encontramos ante un derecho =~
Tinmodificable™ de los accionistas, de que no se abonen divi-

dendos a los fundadores hasta que los propios accionistas no-

23 Rodriguez, ob. cit., Tomo |, p. 249.
24 Rodrfiguez, ob. y loc. cits.
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hayan recibido un dividendo equivaiente al cinco por ciento--
del valor exhibido de su accidn. En tal virtud, cuaiquier ---
acuerdo que tomase la asamblea de accionistas de abonar divi-
dendos a los fundadores antes de que se les haya cubierto a -
los accionistas el dividendo indicado, serfa violatorio del -
artfculo 105 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y -=
por lo tanto impugnable por los accionistas que estuviesen in
conformes con dicho acuerdo de la asamblea. Lo mismo podré& =--
decirse respecto de que no puede exceder la participacidn con
cedida a los fundadores en las utilidades anuales del diez --
por ciento, ni podrd abarcar un periodo de mis de diez afios a
partir de la constitucién de la sociedad, por lo que cualqui-
er cldusula que contenga la escritura constitutiva de conce--
der a los fundadores un porcentaje mayor, o de que abarque un

periodo de mds de los diez afios indicados, serfa nula.

Acciones de voto limitado.

V.~El artfculo 113 de la Ley Genera! de Sociedades~

Mercantiles establece 1o que la doctrina ha !lamado "acciones
de voto limitado™ y que también han sido |lamadas ®acciones -
prefterentes®.

En el artfculo 182 Fraccién 1ll encontramos que las

asambleas extraordinarias pueden acordar el aumento del capi-
tal social y la emisidén de acciones privilegiadas (fraccién =
VII!1). Al establecer el 113 que pueden emitirse acciones de -
“voto limitado”, quiere decir que nuestro legislador ha deja-
do la puerta abierta para modificar los estatutos mediante =~
un aumento del capital y la creacidn de este tipo de accio==--

nes, adn cuando no io exprese de manera precisa en ninguno de

los articulos de la ley.
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El legislador espafiol, fue mds eficiente que el==~
nuestro, ya que la Ley de! |7 de julio de 1951 “Sobre Régimen
4
i

Jurfdico en las Sociedades Andnimas™, en su articuio 93, esta

blece:

“Aunque |los estatutos no lo hayan previsto, la -~
junt i dré dar | - isit < !
junta general podri acordar con los requisitos que expresa e
articulo ochenta y cuatro, la creacibn de acciones preferen--
tes o la transformaciédn de acciones ordinarias en preferentes,
con los derechos que el acuerdo determine. Cuando existan ---
acciones preferentes, serd menester observar lo dispuesto en-
el artfculo ochenta y cinco para crear otras de las mismas —-

clases que afecten a los derechos de las antiguas”™.

-

Joaqufn Garrigues nos dice: ®"Lo normal es que las
acciones preferentes se creen con ocasidn de un aumento de --
capital y precisamente para facilitar el éxito de l'a opera---
cidn para estimular le influencia de nuevos capitales con el=-
incentivo de un trato econdmico m&s favorable que el que reci
ben las acciones ordinarias. Las acciones preferentes en el -
Derecho espafiol, pueden ser de contenido diverso, pero funda- .
mentalmente la preferencia versa, o sobre el dividendo (se -=
abona en primer término un dividendo fijo a las acciones pre-
ferentes y el resto de los beneficios se divide entre fas de-
més), o sobre la cuota de liquidacidn (se establecevque las -
acciones preferentes recibirdn cuota antes que las antiguas),

o sobre ambas cosas a la vez®" (25).
Atendiendo a esos dictados de la realidad, nos ==

25 Garrigues y Urfa. Comentario a la Ley de Sociedades Anénj-
mas, Madrid 2 ed., Tomo |Il, p. 241l.
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dice Garrigues (26) que la Nueva Ley Espafiola (la de 1951), -
trata de la creacidn de acciones preferentes en el capitulo-
sobre el aumento del capital social por no ser frecuente que
desde el origen de la sociedad los estatutos establezcan ya~
dos categorfas de acciones con distintos derechos. Antes de-

esta Ley del 17 de julio de 1951, existfa en E
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o
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te entre los doctrinistas acerca de las facultades de lg =--
asamblea general para la creacidn de acciones y derechos ===
preferentes, pero el Tribunal Superior por sentencia de 28 -
de marzo de 1936, resolvid que el acuerdo de una asamblea --
de convertir acciones comunes en acciones preferentes, no -~
atacaba la médula del pacto social o sus bases esenciales,~
o los particularfsimos derechos de los accionistas antiguos,
inseparables de su cualidad de socios y sustrafdos, por tan-
to, al poder deliberante de las juntas generales. La nueva -
Ley de 1951 admite expresamente la posibilidad de crear ac--

ciones preferentes en un doble supuesto: el de emisidn de -=

.nuevas acciones de cardcter preferente y el de transforma-=-

cidn de acciones ordinarias en preferentes.

Nuestra Ley General de sociedades Mercantiles en
su mencionado articulo 113, especificamente establece la ===
creacidn de acciones de ®voto |imitado”, al ordenar que és~-
tas tendrén derecho a voto solamente en las asambleas extra-
ordinarias de accionistas que se convoquen para: Prbrroga de
la duracién, disolucién anticipada, cambio de objeto, cambio

de nacionalidad, transformacién y fusién de la sociedad.

Por lo tanto, los tenedores de acciones de ®voto
limitado™ no tendrén voto en las asambleas que se convoquen=

para conocer el aumento o disminucién del capital social; de
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amortizacién de sus propias acciones; de emisiédn de acciones-~
de goce; de bonos o de acciones privilegiadas; o en'fin, para
cualquiera otra modificacién del contrato social.

Como privilegios especiales, estas acciones de --
“voto !imitado® gozardn de! derecho de que no podran asignar-
se dividendos a las acciones ordinarias sin que antes se pg~-
gue a las de voto !imitado un dividendo del cinco por ciento.
Cuando en algln ejercicio social no haya dividendos o sean =--
inferiores a dicho cinco por ciento, se cubrird éste en los -
afios siguientes con la prelacidn indicada. Al hacerse la li-=
quidaci3n de la sociedad., las acciones de ¥voto !imitado” se
reembol sardn antes que las ordinarias, pudiendo pactarse que-
reciban un dividendo superior al de las acciones ordinarias.

Es asf, que estas acciones reciben un dividendo -
fijo, preferente y acumulativo, como trato especial, en com~-
pensacidn a la limitacidén del voto. Sin embargo, sus tenedo--
res tendrdn los derechos que la ley confiere a las minorfas -
para oponerse a las decisiones de |las asambleas y para revi--
sar el balance y los libros de la sociedad.

Ahora bien, como se ha hecho referencia, en el De
recho espafiol, en el capftulo relativo al aumento del capital
social! se incluye el articulo 93 que establece que la Junta -
General podri acordar la creacidn de acciones preferentes o -
la transformacidn de acciones ordinarias en preferentes.

En nuestra legislacibn no existe ningin artfculo-
similar, pero ante el silencio de la Ley mexicana, debemos re
mitirnos al espiritd del legislador al plasmar el artfculo =--
113 que precisamente establece la creacién de estas acciones-=

de "voto limitado”, e igualmente al poder modificador de los-
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estatutos de que gozan las asambleas extraordinarias, confop-
me a lo dispuesto por los artfculos 178,182 fraccién XI; y ==
por Gltimo a ia fraccidn Vil de este mismo precepto que per-

mite la emisién de acciones privilegiadas.

En tal virtud, si en una asamblea general extraor
dinaria de una sociedad andnima, accionistas que representen-—
més de fa mitad del capital social votan en favor de un aumen
to de capital, con la particularidad de que la resolucién --=
adoptada establece la creacién, de acciones de “voto |imitado®
y la obligacién de los accionistas de canjear sus accionhes co
munes anterijores por éstas, a su valor nominal y la creacidén-
de nuevas acciones comunes que precisamente deberdn ser sus--
critas en efectivo, ;ha existido violacibn de |os derechos de
las accionistas minoritarios que se opusieron a la adopcidn -

de tal resolucién?.

Mi opinidn personal es que no existe violacidn al
guna de sus derechos, porque esos derechos no son ®inmodifica
bles™, sino que son "modificables®, es decir, pueden ser limi
tados por las mayorias calificadas, dentro de nuestro sistema
Jurfdico de régimen de las scociedades anbnimas, que es esen--

cialmente democrético, lo cual demostrare de la siguiente ma-

nera.
Modificabilidad de: los estatutos.
VI.-Anteriormente, al hablar de las acciones de -
"voto limitado”™, mencione como ejemplo el caso de una asam~--

blea extraordinaria de accionistas de una sociedad andénima --
que toma el acuerdo de aumentar el capital social, con la ===

particularidad de que la resolucidn adoptada establece lg ~--
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creacidn de acciones de “voto limitado”™ y la obligacién de --
los accionistas de canjear sus acciones “comunes® anteriores=
por éstas, a su valor nominal que es el mismo para ambas espe
cies, vy la creacidn de nuevas acciones ordinarias que precisa
mente deberdn ser suscritas en efectivo. En esta formma las -
acciones anteriores “comunes® han sido transformadas en “pre-

ferentes”.

La “preferencia” de las acciones de voto |imitado
consiste en que est&s gozardn de un dividendo fijo del cinco-
por ciento, que deber§ cubrirseles antes de que se asignen di
videndos a las nuevas ordinarias y el cual es acumulativo; ==
asi como que las de voto limitado recibirdn su cuota de liqui

dacibdn antes que las nuevas.

Supongamos que en la referida asamblea el acuerdo
es tomado por accionistas mayoritarios que representan el 65%
del capital social, contra el voto de los minoritarios que re

presentan solamente el 35% de dicho capital.

iHa existido en este caso violacién de los dere-
chos de los accionistas minoritarios que se opusieron a la ==

adopcidn de tal resolucidn?.

Dentro de este estudio en que vengo tratando so-
bre los derechos Tinmodificables® y los "modificables” de los
accionistas, tratare de demostrar que no ha habido violacidn-
sino Gnicamente limitacidén a los derechos, que si pueden ser-

modificados.

Para ello, principiaré por referirme al poder mo
dificador de los estatutos que tiene la asamblea general ex--

traordinaria.
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El tratadista francés Albert Bosvieux {27) nos di
ce que entre los contratos de sociedad, aquel que resulta de-
ia formacidn de una sociedad por acciones presenta rasgos ca-
racterfsticas que lo diferencian netamente de otros. Es un-=
contrato, pero un contrato existente entre un ndmero de perso
nas limitadas solamente porel nfdmero de acciones que han sido
creadas, un contrato en el cual las partes se ignoran general
mente, ni siquiera conocen, a menudo, quiénes son los fundado
res de ja sociedad, los redactores de los estatutos, y pueden
dichas partes por la transmisién de sus tftulos, romper en -=
cualquier momento los lazos que les unen, ello sin siquiera =

ser ofdos por sus coasociados, mis aln, sin siquiera prevenir

los.

Nos continda diciendo Bosvieux; ®bien que presen-
tando una fisonomfa que le es propia, la sociedad por accio~-
nes no es menos que, como toda sociedad, un contrato, contra-
to que debe ser ley comiéin de todos aqueiios que lo han aceptg
do. Pero, la sociedad es también una persona moral |lamada ~-
a transformarse y a desarrollar como todo ser viviente y que=~
si debe su existencia a una convencidén, no puede ver subordi-
nadas las diversas manifestaciones de su actividad al concur-
so de todo los contratantes. En aqueiio que ia concferne, la-
regla de la unanimidad es necesariamente excepcional, y en =~-
principio, todas las decisiones que se refieran a su funciona
miento deberdn ser decisiones colectivas, tomadas por la mayo
ria. Es esta mayoria que se expresa en las asambleas de accio
nistas, en las cuales el papel se ejerce, de una parte en la-
27 Bosvieux, Albert De | Organisation et des Pouvoirs de |”=

Asamblée Extraordinaire des Actionnaires, Editorial Sirey,
Parfs, p. 3

i



constitucidn ¥ la administracidn de la sociedad, y de otra --
parte, en fas modificaciones al pacto social colectivo que se
han encontrado necesarias hacer por las circunstancias, ya ==

sea de orden econdmico o juridico®(28).

Para Thaller, (29) la asamblea general, “forma, a
la vista de los accionistas tomados separadamente, el poder =
deliberante, de una sintésis de pensamiento convergentes y ==
constituye el alma misma de la persona moral, regulando los =~
intereses de la colectividad, o, si se quiere, el instrumento

de la voluntad superior de la compafifa®.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles se-
ha pronunciadg también por la modificabilidad de los estatu--
tos, al establecer el artfculo 182, doce casos en los que la-
asamblea general extraordinaria de accionistas puede modifi=--
car las clalsulas estatutarias, siempre que se haga la convo-
catoria conforme a lo dispuesto por los articulos 186 y 187.-
Adn més, establece que pueden tomarse resoluciones sin necesi
dad de previa convocatoria, con tal de que en la Asamblea, en
el momento de la votacibn, haya estado representada la totall
dad de las acciones. Tal como lo menciona el Art. 188 de la -

Ley General de Socijedades Mercantiles.

Para la modificabilidad de los estatutos, se re--
quiere una mayoria de votos de por lo menos la mitad del capi
tal social, sea en primer o en segunda convocatoria, al tenor
de lo ordenado por el artfculo 191, en su parte final; y, el=
artfculo 200 establece que las resoluciones legalmente adopta

28 Bosvieux, ob. cit., pp. 3 y 1
29 Citado por Bosvieux en su obra mencionada, p. 4
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das por las asambleas de accionistas son obligatorias afin pa-
ra los ausentes o disidentes, salvo el derecho de oposicidn -

en los términos de la Ley.

Joaquin Rodriguez, nos dice: “Para todas las co-~
lectividades es una norma bésica la de que la mayoria pueda -
decidir el destino de la colectividad, dentro de ciertos |imj
tes, en virtud de la subordinacién de los menos a los més. Es
te principio democrético es esencial para el funcionamiento -
de las sociedades mercantiles, si bien admite diversas varian
tes en su estructura «...» Las mayorias pueden ser absolutas -
y relativas. Se habla de mayorias absolutas cuando deben pre-
sentar, por lo menos, la mitad m&s uno del capital social...;
la mayoria es relativa cuando representa mayor nimero de adhe

siones para una proposicidn, sin alcanzar la mitad mis uno..”

(30).

M4s adelante, nos dice: "En todo caso, debe tenep
se presente que la mayoria no tiene facultades omnimodas, si-
no que los derechos de los terceros y los derechos especiales
de los socios no pueden ser modificados por un simple acuerdo
de la-mayoria. Las decisiones mayoritarias tomadas de acuerdo
con las disposiciones de la Ley y de los estatutos obligan ==
a los socios conformes y a los disconformes, a los presentes=

y a los ausentes, ya que son este precepto la sociedad se de-

sintegrarfa®. (31).

Por lo tanto, en el ejemplo que he puesto al prin-

cipio, el acuerdo tomado por el voto favorable del 65% del ~--

30 Rodriguez, ob. cit., Tomo |, p. 95.
31 Rodrfguez, ob. cit., Tomo I, p. 96.
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capital social, en contra del voto de la minorfa que represen
ta el 35% de dicho capital, ha sido una resoiucidn iegalmente
vilida, que obliga ain a los minoritarios que se opusieran al
aumento del capital, a ta creacién de acciones de "voto limi=
tado” y a la transformacién de sus anteriores acciones comu--
nes por estas preferentes. Sin embargo, no los obliga a sus--
cribir las nuevas acciones ordinarias del aumento, aunque sfi-
gozan de sus derechos de preferencia para suscribirias si es-

que desean hacerlo.

Pero, como al transformar sus antiguas acciones -
comunes por las nuevas preferentes de "voto limitado®™ se les-
excluye de participar en las asambleas ordinarias y sélo pue-
den e jercer el derecho de voto en las extraordinarias gue se-
convoquen para conocer de la prdrroga de la duracién, de la -
disolucidn anticipada, del cambio de objeto y de nacional idad,
de la transformacidén y fusidn de la sociedad, surge la duda -
de si se vulneraron sus derechos, que ya tenian adquiridos =-
con anterijoridad, para participar en toda clase de asambleas,

convocadas para cualquier objeto.

Opino que no pueden |lamarse a perjudicados esos
accionistas minoritarios, porque los derechos de que gozaban-
eran modificables por las mayorias, como lo continuaré deméﬁ—
trando en el siguiente apartado.

Transformacidn de acciones comunes en preferen--
tes.

Vil.-En los dos (ltimos apartados he puesto un -
caso de una asamblea general extraordinaria que toma el acuer

do, por voto favorable del 65% del capital social, de aumen-=
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tar dicho capital, con la particularidad de que fa resolu---
cién adoptada establece la obligacidén de los accionistas de-
canjear sus acciones anteriores “comunes” por estas preferen
tes, a su valor nominal que es el mismo para ambas especies,
- P . . . teher4n -
y l& creacidn de nuevas ordinarias que precisamente debheran
ser suscritas en efectivo. En esta forma las acciones ante=-

riores “comunes® han sido transformadas en “preferentes®.

La “preferencia® de las acciones de voto limitado-
consiste en que &stas gozardn de un dividendo fijo del cinco
por ciento, que deber3 cubrirseles antes de que se asignen,-
divicdendos a las nuevas ordinarias y el cual es acumulativo;
as{ como las de voto limitado recibirdn su cuota de liquida-

cién antes que las nuevas.

Supongamos que los accionistas minoritarios que rg
presentan el otro 35% de! capital social dieron su voto en -
contra de la resolucidn adoptada y que haciendo uso de su =--
derecho, han acudido ante la autoridad judicial impugnando =
ese acuerdo de la asamblea, sobre la base de que hubo un abu
so de la mayoria y de que se han violado sus dereclos que ya
tenian adquiridos, pues en lo sucesivo, a menos que suscriban
acciones comunes de las nuevas (lo cual tal vez no les con-=
venga), no podrén participar en las asambleas ordinarias en-
las que se discuta el balance y en las que se nombrer los --
administradores y comisarios. Ademds, tampoco podrén partici
par en adelante, en las asambleas extraordinarias que se con
voquen para conocer de aumento o disminucidn del capital so-
cial; de amortizacidn de acciones de la sociedad; de emisidn
de acciociies de goce; de bonos de acciones privilegiadas; o =

en fin, para cualquier otra modificacién de! contrato social,
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con excepcibén de aquellas que se refieran a prérroga de la--
duracidn, disojucibn anticipada, cambio de objeto y de nacio
nalidad, transformacidn y fusidn de la sociedad, en las cua-
les si podrén participar como titulares de las nuevas accio-
nes de “voto limitado® que se les deberén canjear por sus an

tiguas acciones comunes.

No creo que properase su accidn judicial de im-=-

.z . .
pughacidén porque como ya he dicho en el apartado anterior, -
la resolucién fue adoptada por una mayoria absoluta represen
tada por voto favorable del 65%, es decir, de mis de la mi=--

tad del capital social.

'Ademés los derechos de que gozaban como titula--
res de acciones Ycomunes®, (nicamente han sido ®limitados®” -
y la asamblea general extraordinaria tiene facultades para -
limitar esos derechos, conforme al principio democratico de-

la suborcdinacién de las menos o los més.

En efecto, conforme a la teorfa de las "garan---
tfas” que el tratadista Joaquin Rodriguez (32) |lama "pasi-~
vas®, nos encontramos con dos clases de derechos de los ac--
cionistas: los "modificables®” que pueden modificarse o Vimi-
tarse por acuerdo mayoritario, y los “inmodificables™ que no

pueden modificarse ni alterarse.

Dentro de estos Gltimos, tenemos en primer térmi
no el derecho a percibir un dividendo que establece el arti-

culo 17; de la Ley. Como ya lo expliqué en el apartado 1l -

32 Rodrfguez, ob. cit., Tomo {, p- 473.
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de este estudio, es un derecho “inmodificable”, pero la Ley--
ha dejado & la asamblea que decida sobre ia cuantia del mis--
mo. Fn el caso que he puesto como ejemplo, no se ha violado -
este precepto, puesto aque se ha asignado a las acciones de ==
Pvoto limitado” un dividendo fijo del 5% que se deberd cuy----
brir antes de asignarse dividendos a las acciones comunes, por
fo cual es preferente. Cuando en alddn ejercicio social no ha
ya dividendos o sean inferiores a dicho cinco por ciento, se-
cubrirs &éste en los affos siguientes con la prelacién indicﬁ--
da, por lo cual es acumulativo. En tal virtud, no se ha viola
do en perjuicio de los accionistas el artfculo |7 que estable

ce el derecho a percibir un dividendo.

Otro derecho inmodificable es el de que no se pue
de renunciar o suprimir el que se tiene a la cuota de liquida

cibén. En este caso, tampoco se habria violado ese derecho, --

porque el artfculo 113 especificamente establece que las ac--
ciones de ®voto limitado® se reembolsardn antes que las ordi-
narias al hacerse la liquidacién de la sociedad, por lo cual-
han sido l{amadas “preferentes®.

El derecho de ®informacidn” de los accionistas, -
tampoco se vulnera, ya que el mismo artfculo 113 establece --
que los tenedores de acciones de "voto !imitado® tendrén dere
cho para revisar el balance y los libros de la sociedad. -=--
lgualmente gozan del derecho de oposicidn, otorgado a las mi-

norfas.

Por lo demds, el derecho a participar en las asam
bleas es derecho limitable, ya que el mismo articulo 113 esta

blece en cudles asambleas podrén participar, como ya lo he =--
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indicado antes.

Lo mismo puede decirse del derecho de ser elegj-
do para cargos y el de elegirlos, que pueden limitarse a de-
terminadas categorfas de acciones, segin lo previene el mis-

mo precepto.

En tal virtud, en el ejemplo que he venido usan-
do, al acordar la mayoria absoluta dei 65% del capital soci-
al la creacifn de !as acciones de "voto limitado”™ y ia obli-

gacidén de transformar las acciones ordinarias de &stas "pre-

ferentes™, a su valor nominal igual, no se han violado los -
derechos de los accionistas, sino que dnicamente se han limj
tado. »

M&s adn, la obligacidn se ha'establecido para to
dos los accionistas, tanto para los mayoritarios, como para-
los minoritarios y por lo tanto la Limitacidn ha sido pareja
y general. S8i los mayoritarios que representan el 65% acorda
sen que Unicamente existfa la obligacidn de los minoritarios
de transformar sus acciones ordinarias anteriores en las pre
ferentes de "voto limitado”, entonces si se habrfan vulnera-
do sus derechos, pero como el acuerdo fué para todos obliga-
torio, tanto para las mayorias como para las minorias, el --

acuerdo legal y v8lido y por ende obligatorio para todos.

Quiere decir que la mayoria considero que era --
beneficioso para la sociedad el acuerdo adoptado, por deter-
minadas circunstancias de fndole econdmico o jurfidico, al ==~

cual deberd someterse la minoria.

Como lo indiqué en el apartado V que dediqué a -
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las acciones preferentes de "vote limitado®, el Tribunal Su-
perior Espafiol, per sentencia de 28 de marzo de 1936, resol-
vié que el acuerdo de una asambles de convertir accicnes co~
munes en acciones preferentes, no atecaba la médula del pac~
to social o sus bases esenciales, o lcs particularfsimos de-
rechos de los eccionistas antiéuos, inseparablies de su cua--
lidad de socios y sustraidos, por tanto, a! poder delikeran-
te de las juntas generales. La nueva Ley espafiola de Socieda
des Anénimas del 17 de julio de 1951, siguiendo el criterio=-
del Tribunal, ya plasmd en su artfculo 93, la posikilicad de
crear acciocnes preferentes en un doble supuesto: el de emi--
sidn de nuevas acciones de carfcter preferente y el de trans

formacidn de acciones ordinarias en preferentes.

AGn cuando nuestro legislador no lo ordené ex--~
presemente (como lo ha hecho el espafiol) al establecer la --
creacibdn de accicnes de "voto limitado®™, en el referido ertf
culo 113 de nuestra fey, técitamente estd admitiendo que pue
de la asamblea extreaordinaria acordar la emisidén de tales ~-~

-

acciones y la transformacidén de las anteriores Fordirarias™-

en estas prefercntes.

‘De todas maneras, para mayor claridad de nues--
tra lLey, convendrfa que &l revisarse, se incluyeran un abtl-
cule similar al 63 de la Ley espafiola, para que de esta mane
ra se sancjonase en forma especifica esta facultad de la ~-
asemblea general extracrdiraria Y no se dejara a la intep~-

pretacién de le Ley.

Limitaciones a le venta de acciones,

VIil.~En general, existe el derecho de todo ac~
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cionista de una sociedad anénima de vender sus acciones a =---
otra persona, en forma por complieto libre. Este derecho tig--
ne su base en el principio de la fibre circulacidn de lag =--
acciones.

En efecto, el principio de la libre circulacién -
de los bienes, constituye uno de los pilares de la estructura
ecoqémica y Jjurfdica de los pueblos modernos y viene a ser =--
una caracterfstica del derecho de propiedad, en su concepcidn
ciésica o romana, como dice Joaqufn Rodriguez, (33) aunque en
la actualidad estd sujeto a excepciones cada vez numercsas y=
ampl ias.

La ley mexicana de sociedades mercantiles estable
ce que las ®acciones” de una sociedad andnima estar&n repre--
sentadas por “titulos incompletos® que servirén para acredi--
tar y transmitir la calidad y los derechos de socib, y se re-
girdn por las disposiciones relativas a valores "literales®, -
en lo que sea>compatib|e con su naturaleza y no esté modifica

do por dicha ley.

En tal virtud, cabe aplicar a las acciones las =--
disposiciones de la Ley General de Tftulos de Crédito, aln ==
cuando no sean verdaderos t{tulos de crédito, pues si bien ==
es cierto que confieren a sus tenedores un derecho a cobrar -
dividendos, también es cierto que engendran una obligacidén ==
de responder por las pérdidas de la sociedad, hasta el monto-
de la accidén. Es por ello que los comentaristas de nuestrc --
derecho las han |lamado m&s propiamente "tftulos valor®™, que-

tftulos de ®crédito”.

33 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 299.
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El mismo Joaquin Rodriguez nos dice: ®Si conside
ramos las acciones como tftulos valores, veremos que la li--
bre circulacién de las mismas estd impuesta por dos conside-
raciones. La una, en cuanto la accibn, como ®bien® y como =~
?forma de propiedad”, se rige por el principio de propiedad-
que acabamos de formular; la otra, en cuanto que la nota de-
circulabilidad es caracteristica de la accidn, dada su natura

leza de tftulos valor®. (34).

Si se trata de acciones "al portador®”, nuestra -
legislacién ha adoptado el principio de la libre circulacién
por lo cual, el propietario de acciones de este tipc puede -
venderlas a otra persona con la sola entrega material de los
tftulos de ellas. Precisamente por el Fanonimato” de esta -~
clase de sociedades, es sumamente dfficil saber quiénes son-
los accionistas y s8lo se sabe en las asambleas generales, -

cuando se presentan sus titulares.

Sin embargo, este derecho de disponer |ibremente
de las acciones, vendiéndolas a quien se desee, encuentra ya
limitaciones cuando se trata de acciones ®nominativas®,es de
cir, de aquellas que llevan el nombre y el domicilio del =---

accionista.

Nuestra legislacidén exige que las sociedades lle
ven un Libro de Registro de Accionistas, cuando el| capital -
social esté representado por acciones “nominativas” y ademés,
que se inscriban en él todas las transmisiones. Mé&s afn, pa-

ra transmitirlas, no basta e! endoso de los tftulos, sino ==

34 Rodrfiguez, ob. cit., Tomo I, p. 299.
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aue es necesario que el nuevo titular se apersone ante la so
ciedad y solicite que se haga el cambio respectivo en el |i~
bro. Es tan dréstica esta disposicidn, que el articulo 129 -
establece que la sociedad considera como duefio de las accio-
nes nominativas a quien aparezca inscrito como tal en el re-

gistro.

Otra de las limitaciones a la libre circulacién-
de las acciones est§ contenida en el artfculo 130 que esta--
blece lo que la doctrina ha |lamado "acciones de circulacién

restringida®.

Este tipo de acciones ofrece grandes ventajas,-=
cuando en alguna sociedad andnima se desea limitar ia admi--
sidn de socios, a sblo aquellas personas que sean gratas. --
Con ello se evita que las acciones caigan en manos de compe-
tidores, o simplemente en manos de un determinado grupo de -

personas. Deben ser siempre "nominativas®.

La caracteristica esencial de estas acciones de -
®circulacidén restringida® estriba en la autorizacidn que de-
be otorgar el Consejo de Administracibén para que se haga la-
transmisidn de esta clase de acciones. El socio que pretenda
vender sus acciones, no tiene obligacién de manifestar el -~
nombre del comprador, sino solamente solicitar la autoriza--
cibén para venderlas. El Consejo no puede vetar al comprador,
sino sélo sustituirlo. Si el Consejo no otorga su anuencia,-
deberd entonces designar a un comprador quien deberd pagar--

las al precio corriente en el mercado.

Por lo tanto, dentro del estudio que vengo hacien

do sobre los derechos de los socios, que no pueden modificar
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se ni alterarse, nos encontramos ahora con un derecho que sf
puede limitarse; En efecto, el derecho a vender las acciones
tiene limitaciones legales, al establecer nuestro legislador
que !as nominativas adem&s de transmitirse por endoso, debe=
r& anotarse la transmisidn en el Libro de Registro de Accio-
nistas; y limitaciones ¥convencionales®™, si los estatutos es
tablecen que serén de “circulacibn restringida®, es decir, -
que se necesite la autorizacidn del Consejo de Administra---

cidén para su venta.

Preferencia en la compra de nuevas acciones.

[X.=A. Antececentes Histdricos.

Dentro del estudio que se ha venido haciendo so-
bre los derechos "modificables® y los “inmodificables® de los
accionistas de una sociedad andnima, voy a tratar ahora so--
bre uno de estos dltimos, que consiste en que los accionis=~
tas tendrdn derecho preferente, en proporcidn al nlimero de -
sus acciones, para suscribir las que se emitan en caso de au

mento del capital social.

Este derecho deberd ejercitarse dentro de los ==
quince dfas siguientes a la publicacibn, en el periddico ofi
cial del domicilio de la sociedad, del acuerdo de la asam~--
blea sobre el aumento de! capital, segiin lo establece el ar-

tfculo 132 de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles.

A este derecho de OPCION o de ADQUISICION PREFE-
RENTE, se le confunde con mucha frecuencia, con el “Derecho-
de! tanto”, que consiste en la facultad de adquirir por el =
mismo precio que un extrafio estuviese dispuesto a pagar, las

participaciones sociales en otras sociedades distintas a las
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®anénima”, como son las de “nombre colectivo® y las de "res-
ponsabilidad |limitada®, derechos que establecen los artfcu-~

los 33 y 66 de dicha Ley.

El derecho de los accionistas de adquirir las =--
nuevas acciones, con preferercia a los extrafios, se basa co-
mo e! “de tanto®, en la equidad, de que los socios antiguos-

N . . P T .
conserven su misma posicidn en el senoc de la sociedad, sin =
que ios sucesivos aumentos de capital en la Tanénima® impli-

quen necesariamente una amenaza continda de despiazamiento.

Antiguamente no estaba consagrada gomo norma im-
perativa, sino que era el resultado de la jurisprudencia de=
los tribunales, siendo una de ellas la de la Corte de Massa-

chusetts en el afio de 1807.

La primera disposicidn legal que la consagrd fue-
el articulo 282 del C8digo de Comercio alemdn del afio de ===
1900, pero dejaba la puerta abierta para que la asamblea al-
acordar el aumento del capital social suprimierec ese derecho
de opcidn. La nueva Ley alemana sobre las Sociedades por ==~-
Acciones, de 1937, recogid el mismo principio en su artfculo
153, que en su fraccidn Il establece: ®El privilegio de sus
cripcidn no puede ser suprimido o restringido sino por la ==
decisidn relativa al aumento del capital social. En este ca-
so, la decisién necesita, ademds de las condiciones legales=-
o estatutarias para el aumento del capital social, una mayo-
ria de cuando menos tres cuartos de capital representa&o. -
Los estatutos pueden reemplazar esta mayoria por una mayoria
més elevada del capital y pueden imponer aln otras'condicio-

nes® .
En ltalia, el antiguo Cédigo de Comercio, de 1882~
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desconocia el derecho de preferencia, pero el nuevo Cédigo Ci
vil de 1942 se inspird en el precepto alemdn antes dicho reco
nociendo el derecho de opcidn, pero indicando que puede ser -
suprimido o limmitado cuando las nuevas acciones van a ser pa
gadas en especie, por acuerdo de la asamblea, o cuando el --=-
“interés®, de la sociedad lo exige y los aprueba una mayoria-

“cual ificada”.

En Francia, afn cuando se estipulaba en los estatu
tos, no estaba reglamentado porque se estimaba que este dere-
cho de preferencia no era ¥ de la esencia de la accién®. Es -
hasta 1935, por Decreto-Ley del 8 de Agosto, que se “cred pa-
ra beneficio de los accionistas, un derecho preferente de sus
cripcién en los aumentos de capital®, en los once artfculos -
del mencionado decreto. FEl tratadista francés. A. Dalsace nos
dice que los derechos de preferencia otorgados por los estatu
tos originales o por la asamblea general, a uno o més accio~--
nistas individualmente, a una categorfa especial de accionis-—
tas, a titulares de partes beneficiarias o a tenedores de tf-
tulos que representan especialmente el derecho de preferencia,
y que habfan sido respetados por el Decreto-Ley del 30 de =--
octubre de 1935, fueron suprimidos pura y simplemente por el-
artfculo 28 de la Ley de Finanzas del 27 de mayo de 1955, -~

“supresidn que constituye un verdaderc despojo”. (35).

En Espafia, fue hasta la Ley de |7 de julio de =---
1951 sobre Régimen Jurfdico de las Sociedades Andnimas que se
consagrb el derecho de opcidn, al establecer el artfculo 36 -~
que "la accidn confiere a su titular legftimo.... el derecho-~

preferente de suscripcidn en la emisién de nuevas acciones®™ y

35 Dalsace A., ob. cit., p. 33.
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el 92 que regula su ejercicio y establece que podrd ejercitar

se “dentro del plazo que a este efecto les conceda la adminis

tracidn de la sociedad y que no serd inferior a un mes®.

Joaqufn Garrigues, indica que la Ley nada dice --
respecto a la forma de dar ptblicidad a este plazo, y que en-
la prictica el derecho preferente de suscripcién se lleva a =
efecto utilizando los cupones de las acciones que posean los-
antiguos accionistas; agrega: "los Bancos depositarios de ac-
ciones sirven de mediadores entre la sociedad emisora y los =

accionistas suscriptores®. (36).

En México, El C8digo de Comercio de 1889 no esta-
blecié el derecho de preferencia de los accionistas en la so-
ciedad ®anbnima® pero si otorgd el “derecho del tanto™ a los-
socios de la sociedad “en nombre colectivo® en su artfculo --
107. El de ®"preferencia®” se habia adoptado en los estatutos -
de algunas sociedades anénimas, pero no fue sino hasta la pro
mulgacidn de la presente Ley General de Sociedades Mercanti--
les, en 1934, que se consagrd este derecho de .adquisicién pre
ferente de las nuevas acciones en caso de aumento del capital

social.
B. Su vinculacibén al ®status® de socio.

De lo dicho anteriormente se desprende que existe
una tendencia en el derecho extranjero a incorporar en pre---
ceptos legales este derecho de opcidn de los accionistas. ~--
lgualmente, existe una tendéncia a evitar que la "mayqria" en
una asamblea general de accionistas suprima o limite con ca--
récter general este derecho de preferencias

.36 Garrigues y Urfa, ob. cit., Tomo.1l, p. 235.
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En ltalia, por ejemplo, es un derecho “modifica~-
bie® cuando las nuevas acciones van a ser pagadas en "especie”
es decir, en bienes distintos dgi dinero. lgualmente, cuando-
el "interés” de la sociedad lo exige. A este respecto, Anto-~
nio Brunetti, nos dice: ¥E| derecho de opcidn es un derecho -
propio del accionista; No quita su cardcter individual la 1i-
mitacién establecida en el dltimo parrafo del articulo 2, 14l,

pudiendo ser excluido o limitado s8lo con dos condiciones: —--

que el interds de la sociedad lo exija y que la limitacién ==
o la exclusidn resulte del mismo acuerdo de aumento del capji-
tal, aprobado por un nimero de socios que representan mis de-
la mitad del capital social, aunque el acuerdo sea de asam—--

blea de segunda convocatoria®. (37).

En México, ¢(Puede ser suprimido o limitado el de-
recho de preferencia por acuerdo de las mayorias? Opino que -
de ninguna manera puede ser modificado, porque el artfculo ==
132 de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles que lo -
establece, es una NORMA IMPERATIVA, al ordenar: "Los accionis
tas tendrén derecho preferente, en proporcidn al nimero de ==
sus acciones, para suscribir las que se emitan en caso de au-

mento del capital social®.

: El sistema de la Ley es que cuando un precepto -~
adopta la forma imperativa, pero en el mismo se indica que =--
cabe estipulacién. o ®Pacto en contrario® se estd a la valji--

dez de tal pacto o estipulacidédn. Pero si el precepto nada di-

37 Brunett, Antonio. Tratado del Derecho de las Sociedades, =
Editorial UTEHA, Argentina, Traduccién de Sold Cafozares, -
Tomo 11, p. 538.
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ce del mencionado pacto o de la estipulacién en contrario la-
norma imperativa es de aplicacibn estricta y rigida. Si se -~
contraviene, tiene como sancidn la ineficacia del acuerdo =--

adoptado.

El derecho de preferencia "insuprimible®™ que esta
blece nuestra legisiacidn, para que el accionista adquiera ==
las nuevas acciones, como resultado del aumento del capital -
social, estd basado en el derecho del propio accionista a que
no se altere su status de socio y de impedir que se le prive-

parcialmente de su participacidén en las reservas.

El mismo Brunetti (38) nos dice que la accidén no-
incorpora ni up derecho de crédito ni un derecho real, sino -
un “status® al que van unidos derechos de especial naturaleza
y especiales obligaciones. Es este "status®, concretamente, =
el que atribuye la propiedad de la accién. Sin embargo, por =
ahora, para explicarlo brevemente, tomaré las palabras de =-=-
Gasperoni, quien nos dice: "El status es una relacidn, una si
tuacidén jurfdica que constituye, sintéticamente considerada, -
el supuesto de un conjunto de derechos, de facultades, de ---
obligaciones que de ella derivan. Como el ciudadano (esto es,
el individuo que estd en relacidn con un determinado ordena-
miento jurfidico estatal y posee, por ello, un estado de ciu-
dadanfa) no es tal porque tenga determinados derechos y de~
beres, sino que tiene aquellos derechos y deberes porque es-
ciudadanoc, as{ también el socio no lo es porque ostenta un -
conjunto de derechos frente a la sociedad sino que, por lo =

contrario, ostenta una serie de derechos frente a la socie~-

38 Ob. cit., Tomo !I, p. 525.
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dad sino que, por lo contrario, ostenta una serie de dere---

chos frente a la sociedad porque es socio®.

Ahora bien, si en una asamblea general de accig--
nistas la mayoria pudiese acordar el suprimir esta facultad--
de preferencia, se estarfan vulnerando los derechos de los ==
accionistas antiguos al aumentarse el capital social, porque-
senciliamente se les reducirfa el nfmero de votos y como con-

secuencia hasta se les privaria de constituir minorias del --

25% o del 33%.

De acuerdo con nuestra Ley, cuando los administra
dores sean tres o més, la minorfa que represente un veinticin
co por ciento del capital social nombrard cuando menos un ---
conse jero, vinculdndose también este derecho a nombrar un co-
misario; Para minorfas que representen el treinta y tres por-
ciento del capital, se les otorgan derechos de impugnar las -
resoluciones de la asamblea; de solicitar el aplszamiento y -
suspensidn de la votacién y de pedir que se hagan las convoca

torias.

En tal virtud, si en una asamblea se acordase que
los socios antiguos no tuviesen derecho preferente a suscri=-
bir las acciones de nueva emisidn, por el aumento de! capital
social, se les estarfa alterando su "status® de socio porque-
con la admisién de nuevos accionistas se reducirfa el nlmero-
de sus acciones y por consiguiente su porcentaje enr el total-
del capital social y si por caso representaba un grupo de ---
ellos o uno s8lo, el 33% del capital social, ya no podrfan enr
adelante ejercitar los derechos de las minorfas arriba indica

dos, derechos que ya tenfan adquiridos dentro de sus “status®
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de socios, que en esta forma habrfan sido alterados.

En consecuencia, tal acuerdo de la asamble esta

. . . . . . .
ria sancionado de ineficacia porque iria expresamente en con
tra de una disposicibn legal de cardcter Timperativo”, como-
lo es el artfculo 132 indicado, que no admite estipulacidn o

pacto en contrario.

C. Su vinculacidn o la participacibén en las re--
servas.

Ahora, trataré sobre la otra base en que se fin-

ca este derecho de ¥adquisicidn preferente® de las nuevas -~

acciones, como resultado del aumento del capital social, que
es precisamente efl derecho del accionista a que no se altere
su posibilidad de ejercer sus derechos individuales, privén-

dolo parcialmente de su participacidn en las reservas®.

Si en una asamblea general extraordinaria de ac-
cionistas en que se acordase e! aumento de! capital social,-
se hubiese igualmente acordado que los antiguos accionistas—
no tendrian derecho a suscribir las nuevas acciones que se -
emitiesen, entonces la proporcién del nlmero de sus acciones
con respecto al capital social, se verfa disminuida. Ya no =
tendrian el mismo porcentaje, porque con la admisibén de nue=-

vos socios, su proporcional idad habrfa disminuido.

:Qué efectos tendria esta disminucidn, en su de-
recho a la participacibn en las reservas? Serfa sencillamen-
te una "privacién parcial®, en igual proporcién del porcenta
Je disminuido de sus acciones en relacién con el capital so-

cial nuevo.
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En efecto, los derechos del accionista sobre las-
"peservas® se hallan embebidos en su derecho a la “cuota de -
liquidacién®. Nuestra Lev General de Sociedades Mercantiles =~
establece que cuando se disuelve la sociedad, se deberd& liqui
dar a cada socio su “haber”™ social,; contra la entrega de los-
tftulos de las acciones. Segiin lo establecido en el Artfculo-
248 de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles. Ahora -
bien, las "reservas® como parte del patrimonio social, son ==
propiedad de la sociedad, es decir, no son propiedad de los -
socios individualmente considerados. Pero, aln cuando los ac-
cionistas no sean “"duefios” de las reservas, la doctrina en ==
general estd de acuerdo en considerar que el derecho del so--
cio a su "cuota de liquidacidn”™ es un derecho o "expectativa®
que no puede ser suprimido por los 8rganos sociales, pero que
adquiere su contenido efectivo y actual cuando la sociedad --
entra en liquidacién. Seglin Joaquin Rodrfguez, (39) es “un de
recho sujeto a condicién suspensiva® que se verifica con la -

disolucibén y liquidacién de la sociedad.

Antonio Brunetti, (40) nos dice que a diferencia=
del derecho al dividendo, el derecho a la cuota de liquida--~
cibn, estd subordinado a la condicién suspensiva de que al ce
rrarla liquidacidén de la sociedad exista un "activo®™ a repar-
tir. El derecho ala cuota nace, pues, al veriFicarse esta con
dicidén, futura e incierta, de la existencia, de un activo ne-

to susceptible de ser repartido.

El propio Brunetti aborda un punto sumamente inte

39 Rodriguez. Ob. cit., Tomo I, p. I75.
40 Brunetti. Ob. cit., Tomo I, p. 538.
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resante al decirnos; £l tema ha sido tratado ampliamente por
Vighi, que escribe que se refiere Gnicamente al punto de si -
el accionista tiene el derecho individual de pretender que no
se varie por un voto de mayoria, el destino dltimo del resi--
duo active, una vez terminada la liquidacidn. La cuestidn es=
ver si del conjunto de las normas juridicas sobre la materia=-
tenga que concluirse que la persona jurfdica, libre de dispo~
ner de sus bienes mientras viva, esté viculada, por el contra
rio, en cuanto se refiere al destino dltimo de los que resta-
rd una vez la liquidacién concluida. Se trata pues, de un de-
recho de propiedad y no de un derecho, de legitima "espectati
va®. Para Vighi la naturaleza individual del derecho de que -
se trata que deriva legitimamente de aquel objeto de conse---
guir un beneficio, que constituye un elemento esencial para =~
el concepto de sociedad....El derecho a la cuota de liquida=-~
cibén constituye, por consiquiente, un derecho individual del-

socio, no sometido a la voluntad de la mayoria®. (41).

En tal virtud, ya sea que se trate de un ®derecho
de propiedad”, Como lo llama Vighi; o de un derecho de "expec
tativa®™, como lo indica Brunetti; o de un derecho sujeto a -~
condicidn suspensiva, como lo califica Rodrfguez; a este derg
cho a la cuota de fiquidacién se encuentran embebidos, repito

los derechos accionista sobre las “reservas®.

Con la admisién de nuevos socios, sin otorgar a -
los antiguos accionistas su derecho preferente a suscribir --
las nuevas acciones emitidas, por virtud del aumento del capi

tal social, disminuirfa la cuota de los referidos antiguos --

41 Brunetti. Ob. y loc. cits.
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accionistas, que se minuirfa la cuota de los referidos anti--
guos accionistas, que se verian despojados de una parte de su

patrimonio.

Es por ello que nuestrc legislador, ha plasmado ~
en el articulo 132 de nuestra Ley indicada, este derecho de =
preferencia en proporcidn al némero de sus acciones, para que
los accionistas suscriban las que se emitan er caso de aumen=
to del capital sccicl. Por lo tanto, por tratarse de una ®nopr
ma imperativa”, es un derecho "inmodificable® de que gozan --

los sacios de una sociedad andnima.

Este es el principio general, pero esa “imperativi
dad® no puede ir m8s all& de donde es posible ldgica y juridi-
camente por lo cual existe determinados casos particulares en-

que no funciona el derecho de opcién.
D. Casos especiales en que no funciona.

Uno de los casos especiales en que no funciona el-
derecho de opcidn, es cuando una sociedad anénima estd constji-
tuida como de "capital varisble®™, y se toma el acuerdo de pro-
ceder a un aumento de capital, representado por acciones no ==
suscritas. En tal circunstancia, los accionistas antiguos po--
dfén ejercer su derecho de preferencia en la forma ordinaria,-
pero una vez transcurrido el plazo para hacerlo, todas l|las que
no sean suscritas por ellos, quedardn "en tesorerfa® para su -

entrega a futuros compradores.

lgual acontece con |las sociedades especiales, que-

sin ser de capital variable, pueden emitir acciones de tesore-
Otro caso es el de "fusién” de dos o més socieda--
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des andnimas. por el sistema de ¥absorciédn®. La sociedad que-
absorbe ~-de no ser de capital variable == ha de emitir nue--
vas acciones para entregarlas a los accionistas de las socie-
dades absorbidas, en representacién de la aportacién del pa--
trimonio de aquéllas. En tal caso, no es posible que funcione

e! derecho de opcidn porque las nuevas acciones no se crean -

para destinatarios indeterminados, sobre los que han de tener

preferencia los socios, sino para destinatarios forzosecs, si-

la fusién ha de llevarse a cabo.

Un tercer caso se da, cuando se acuerda la emi-~-
sién de acciones para capital izar obligaciones o deudas de la
sociedad. No se excluye el derecho de preferencia porque el -
importe de las acciones suscritas por los antiguos accionis--
tas servird para ﬁagar a los obligacionistas o deudores. Joa-
qufn Rodrfguez (42) hace notar que esta posibilidad debte ser=-
tenida muy en cuenta al establecer el convenio con los obliga

cionistas, o acreedores, previo el acuerdo de aumento de capi

tal.

Como cuarto casoc tenemos el de emisién de accio--
nes por capitalizacidn de reservas, o beneficios. Aqui se tra
ta de un aumento de capital puramente contable. Las nuevas ==
acciones no son suscritas materiaiemente por los antiguos ac-

cionistas, sino que les son atribuidas necesariamente.

Por dltimo, existe el casc de emisidn de acciones
de ”aportacién®. Las acciones de aporte son aquellas que de--

ben ser pagadas con bienes distintos del dinero, es decir, --

42 Redrfguez. Ob. cit., Tomo I, p. 182.
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®en especie”. Al hablar de los antecederntes histdéricos de es-

te derecho de preferencia, expliqué que en la legistacién de=
Italia e! derecho de ®opcidn” puede ser suprimido o limitado-
cuando las nuevas acciones van a ser pagadas en “especie®., ==~
Supongamos que en una sociedad andénima mexicana se tome el ==
acuerdo de aumentar el capital social mediante la emisién de-~
acciones que serén pagadas con bienes de determinadas caracte
risticas. Una vez tomado el acuerdo de emisidn, los accionis-
tas antiguos podrén ejercer su derecho preferente, pero sola-

mente que ofrezcan bienes de iguales caracterfisticas a los ==

‘solicitados. Si no pueden hacerlo, entonces quedan libres las

nhuevas acciones, para que sean suscritas por aquellas perso-=
nas extrafias a la sociedad que vayan a aportar los bienes en-

Pespecie®.

Como se indico al principio, estos son casos espe
ciales. La regla general en nuestro derecho es que la facul-~~
tad de optar por suscribir les nuevas acciones que se emitan,
en casc de aumento ordinario” de capital social, en propor--

., , .
ci6n al ndmere de acciones que representen, es un derecho ---

"inmodificable”™ de que gozan los accionistas antiguos.

E. Cudndo debe ejercitarse.

He explicado que el derecho de que gozan los ac--
cionjstas antiguos de una sociedad andnima, para suscribir --
las nuevas.acciones que se emitan, como resultado del aumento
del capital, en proporcién al nidmero de las acciones que ten-

gan, es un derecho PREFERENTE " INMODIFICABLE".

También he hablado de casos especiales en que no-

funciona o no opera dicha opcidn, porque no sea factible 18gi
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ca y juridicamente.

Ahora bien, ;culndo debe de ejercitarse ese dere-
cho? El artfculo 132 de nuestra Ley General de Sociedades Mer
cantiles nos dice que Feste derecho deberd ejercitarse dentro
de los QUINCE dfas siguiertes, a la publicacidn er el perio--
dico oficial de! domicilio de la sociedad, del acuerdo de la-

asamblea sobre el aumento del capital?®.

No se cuenta el dia de la publicacién, pero sf el
de!l vencimiento y se trata de dfas naturales, por lo cual se-

concluyen los domingos y dfas festivos.

Joaquin Rodrfguez, (43) opina que el plazo es =--
"minfTmo® y que "puede ampliarse, por decisién estatutaria o =~

de la asamblea”.

Difiero por completo de la respetable opinién de-=
Rodrfguez y sostengo que el plazo no es "mfnimo®, ni puede ==
ser ampliado por haberse ssf pactado en los estatutos de la -~
sociedad o por haberse asf resuelto en la asambiea que acordd
el aumento del capital, pues ni los fundadores de la sociedad,
ni su 8rgano supremo -~ la asamblea general de accionistas --
tienen facultades, segln mi opinién, de modificar un plazo =--

fijo que establecid nuestro legislador.

Seguramente, Rodrfguez se inspird en la doctrina-
y legislacién extranjeras para hacer tal aseveracidén. En efec
to, la Ley alemana sobre las Sociedades por Acciones nos dice
en su artfculo 153 fraccidén |, parte final: “Se puede fijar -

un plazo de al menos dos semanas para el ejercicio.del privi-

43 Rodrfguez Ob. cit., Tomo I, p. 178.

136



legio de suscripcidén?®,

En Francia, e! Decreto-lLey del 8 de agosto de ===
1935, en la parte final de su artfculo primerc dice: "El pla-
zo reservado a los accionistas para suscribir un aume to de -
capital, realizado por emisidn de acciones de numerario, no =

puede ser jamds inferior a quince dfias”.

Antonio Brunetti, (44) nos dice que en ltalia, =-
“"este plazo que estd establecido bajo pena de caducidad, no -
serd inferior a quince dfas, a partir de la publicacidn de la
oferta (de opcidn) en la Gaceta Oficial, (45) y agrega: “Fo-
drd ser también mis largo ya que el que se ha indicado es so-

lamente un plazo minfmo.

En Espafia, la Ley de 17 de julio de 1951 sobre R¢
gimen Jurfdico de las Sociedades Andnimas, en su artfculo 92,
dice PEn toda elevacidn de capital con emisidén de nuevas acc]
ones, los antiguos accionistas podrdn ejercitar dentro del ==
plazo que a este efecto les concede la administraciédn de la -
sociedad, y que no serd inferior a un mes, el derecho a sus-~
cribir en la nueva emisién un niimero de acciones proporcional

al de las que posean®,

Como se ve, tanto en Alemania como en Francia, =-
ltalia y Espafia, los respectivos legisladores han establecido
plazos de quince dfas en los tres primeros y de un mes en el-

Gltimo, de al menos o que jamds sean “inferiores® a los térmj

44 Brunetti Ob. cit., Tomo 11, p. 649.
45 C8digo Civil ltaliano, Articulo 244l.
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nos indicados, por lo cual esos legisladores han dejado la -
puerta abierta para que sean ampliados por los estatutos, -=
por las asambleas, o aln por la administracién misma de ta -

sociedad como sucede en Espafia.

En cambio, el legislador mexicano ha plasmado --
en el artfculo 132 mencionado, una “norma imperativa” al es-
tablecer que el derecho de preferencia "deberd ejercitarse -
dentro de los quince dfas siguientes ....” Si nuestro legis~
lador hubiese querido dejar la facultad a los fundadores, a-
la asamblea, o a los administradores, de ampliar este plazé,
habrfa dicho: ¥deberd ejercitarse cuando menos dentro de los
quince dfas...”, o bien ®deber3 ejercitarse en un plazo que-

.
no podrd ser inferior a quince dfas%...

Pero, al no haber seguido el ejemplo de las le--
gislaciones extranjeras, quiere decir que el legislador mexi
cano establecié un término Fijo, de quince dias y como se -=
trata de un plazo ordenado por la Ley, no puede ser ni am=-=

pliado ni disminuido.

Creo que adem8s de los razonamientos jurfdicos -
antes indicados, la Ley mexicana tiende més a protegeer el -
interds de las sociedades andnimas, es decir, el interés so-
cial, que siempre debe prevalecer sobre el interds individu-
al de los accionistas. En efecto, existen razones de fndole~
econémico que apoyan mi tésis de que el plazo de 15 dfias no-
puede ampliarse y una de ellas es que si se ha acordado un -
aumento del capital social, no se puede dejar al arbitrio de

los fundadores o de la asamblea, ni mucho menos de los admi-
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nistradores, el que se fije un plazo mayor, porque suponiendo
que se fijase el de UN ANO, podrfa venirse un desquiciamiento
financiero de la sociedad. No seria posible dar tanto tiempo-
a los antiguos accionistas para que "pensasen®™ y se "desidie-

sen”

a suscribir el nuevo capital, cuando pongamos por caso, -
la sociedad necesita con urgencia de esa inyeccidn de dinero-
para no presentarse en quiebra, o para no disolverse si ha --
disminuido su capital al! grado de que sea causa de disolucién

o en fin, para contar simplemente con mayor capital de traba-

jo, etc.

En todos estos casos, el interés social, es decir
el de la propia sociedad an8nima, aconseja que los antiguos -
accionistas se decidan pronto y suscriban el aumento al capi-=-
tal social, porque si no lo hacen, lo podrén hacer otros in--

versionistas.

Se trata pues, de un derecho "inmodificable™ de -
que gozan los accionistas antiguos de suscribir las nuevas ==
acciones que se emiten como resultado del acuerdo de aumento-
del capital social, pero es un derecho que deberd ejercitarse
fatalmente, dentro de los quince dfias siguientes a la publica
cibén del acuerdo. La omisidn en ejercitarlo, trae como san=--

cién la pérdida del derecho.

Por lo tanto, difiero dela respetable opinidn del
tratadista Joaquin Rodrfguez de que se trata de un plazonmi——
nfmo® y de que "puede ampliarse por decisidn estatutarias de-
la asamblea® y aconsejo a los fundadores de sociedades anéni-

mas o a los asambleistas , que no traten de ampliar este pla-

zo fatal de quince dfas que otorga de manera imperativa nues-
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tra Ley, porque tal ampliacién, segin mi opinién, serfa nula.

F. Quiénes la ejercitan y publicidad del aviso.

Como resumen de lo expuesto hasta ahora en este =
apartado, puede decir que en las sociedades anbénimas los ac--
cionistas gozan de un derecho preferente e ¥inmodificable® pa
ra suscribir, en proporcidn al ndmero de sus acciones, las -~
nuevas acciones, que se emitan como resultado del acuerdo de-

aumento del capital social.

En particular, he expuesto mi tésis de que el pla
zo de quince dias que establece nuestra Ley General de Socie-
dades Mercantiles, para ejercitarlo, no puede ser ampliado, -

ni mucho menos disminuido.

Ahora bien, ;quiénes pueden ejercitar ese dere---
cho? En las sociedades andnimas cuyo capital social esté divi

dido en acciones ®

al portador”, no existe ningdn problema, ~--
perque como se enajenan estas acciones por la simple tradji---
cidn del tftulo, se tendrd como legftimo tenedor de ellas a -

quien las presente.

El problema surge en las sociedades andnimas cuyo
capital social esté representadc por acciones "nominativas®, -
es decir, a favor de determinada persona, cuyo nombre naciona
lidad y domicilio deben aparecer en el titulo. Nuestra Ley ha
establecido que estas acciones se transmitan por medio del ~=-
“endoso®, pero ademds, ha ordenado en el artfculo 129 de la -
Ley General de Sociedades Mercantiles, que ®la sociedad consi
derard como duefio de las acciones nominativas a quien aparez-

ca inscrito como tal en el registro®. [ste "registro® debe ~-
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llevarse en un |ibro especial que se conoce como "Libro de Re

gistro de Accionistas” y al cual se refiere el artfculo 128.

Por lo tanto, es muy importante que cuando alguna
persona adquiera acciones nominativas de una sociedad anénima, -
tenga cuidado de que ademds del "endoso® del tftulo, se haga-
la transmisidn en el registro de la sociedad, pues de otra ma

nera no serd considerado como duefio de ellas.

<

Por lo que; respecta al plazo el ejercicio de ese
derecho preferente para suscribir las nuevas acciones que emi
ta la sociedad, en caso de aumento del capital social, el ac-
cionista goza un término de quince dfas siguientes a la pu---
blicacién de! acuerdo de la asamblea sobre el aumento del ca-
pital.

Conforme a lo ordenado por el articulo 132 de ===
nuestra Ley, esta publicacibn deberd hacerse en Tel periédico
oficial del domicilio de la Sociedad®; Considero que nuestra=-
Ley es deficiente en este punto, porque el ®periddico oficiaF
que publica en cada entidad federativa su respectivo gobierno

es de escasa circulacidn entre el pidblico en general.

La publicidad que se da al acuerdo del aumento --
del capital, es precisamente para que los accionistas anti--~
guos puedan hacer uso de su derecho preferente de suscripcidn
de las nuevas acciones. Pero no es éste el solo fin, sino, ==
ademés, que también se enteren los extrafios a la sociedad pa-
ra que acudan a suscribir acciones después del plazo de los -

|15 dfas de que gozan los accionistas.

Con la sola publicacidén en el "periddico oficial?y

141



se corre el riesgo de que ni uno ni otros se den cuenta del -
acuerdo de aumento de capital y ni los accionistas antiguos =
hagan uso de su derecho preferente, ni Jcs extrafios se presen

ten a suscribirlas.

Claro que éste es el requisito minfmo, por lo -=-
cual, en los estatutos de la sociedad se puede pactar que tam
bién se haga la publicacidn indicada en alguno de los diarios
de mayor circulacidn, Por lo tanto, es acoiisejable que los --
fundadores de una sociedad andnima tengan presente esta cir—-
cunstancia y siempre estatuyan la doble publicacién del acuer
do.

La Ley Espafiola nada dice respecto a la forma de-
dar publicidaé al plazo de opcidn. Por lo que respecta a lta-
lia, el tratadista, Brunetti nos dice: "A este propésito es -
necesario recordar que la emisibén de nuevas acciones, a pesar
de la preferencia para los antiguos accionistas, no es més -~
que una oferta al pdblico (artfculo 1,336). Exige, por eso,--
una comunicacién al pdblico. El artfculo 2,441 se refiere in=
directamente a ello mencionando la Gaceta Oficial, pero en la

préctica el aviso es también publicado en los periédicos dia-

rios. (46).

Lo mismo acontece en México, pero el que la préc-
tica haya impuestc la costumbre de publicar e! aviso en algu-
no de los diarios de mayor circulacidn del domicilio de la ==

. . 13 . r'd '
sociedad, no quiere decir que siempre sea asi, pues con sdlo=
publicario ern el Periddico Oficial === de escasa circulacidn-

-= se cumple con el requisito legal, pero no por ello se e =

46 Brunetti; Ob. cit., Tomo 11, p. 649 (nota 14).
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ha dado la publicidad deseada, tanto para que los accionistas
hagan usc de su derecho de preferencia como para que el pablj
co suscriba e! resto de las acciones, una vez ejercitado ese-

derecho por los socios antiguos.

Por lo tanto, es de desearse que al reformarse =--=-
nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, en el articulo
132 se diga que la publicacibn del acuerdo se haga en el peri
8dico oficial de! domicilio de la sociedad y en uno de los ==
diarios de mayor circulacién. Mientras no se haga esta refor-
ma, aconsejo que invariablemente, al redactarse los estatutos
de una sociedad andnima, se incluya una cl8usula en tal senti
do.

El Lerecho de voto.

X:.=El problema central, en la organizacidn de las
sociedades anbnimas, afecta a la formacidn de su voluntad, ==
considerando que en el acto colectivo que entrafia la declara-
cién de la asamblea de accionistas === &rgano supreﬁo ———ge
produce la confluencia delas declaraciones individuales de ==
las personas fisicas que las componen. No basta la convocato-
ria y la comunicacibén de las materias a tratar en las asam-=-
bleas; es preciso que ia reunién de los accionistas se verifi
quen del modo exigido por la Ley, esto es, que intervenga un
nlmero minfmo de personas, sin el cual no existe acuerdo efj-
caz.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles es~-
tablece que para una asamblea ordinaria se considere legalmen
te reunida, deberd estar representada, por lo menos, ia mitad

del capital social, y las resoluciones sélo serén validas ---
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cuando se tomen por mayoria de los votos presentes. (47). Si
la asambl!ea no pudiere celebrarse el dfa sefialado para su ==
reunidn, se hard una segunda convocatoria con expresién de -
esta circunstancia y en la junta se resolveri sobre los asun
tos indicados en el orden del dfa, cualquiera que sea el rd-

mero de acciones representadas. (48).

En las asambleas extraordinarias, si el contrato
social no fija una mayoria mds elevada, deberdn estar repre-
sentadas, por io menos, las tres cuartas partes del capital-
y las resoluciones se tomarén por el VOTO de las acciones ~--
que representen la mitad del capital sccial. (49). En la se-
gunda convocatoria subsiste este "quorum” de votacidn, por -
lo cual el "qurum” de presencia deberd ser el mismo cuando~

menos. (50).

Ahora bien, el derecho a votar es un derecho que
corresponde normalmente a cada accionista en tanto es titu--
lar de una accidn. El principio de la igualdad de los socios
en toda sociedad andnima es el que rige en esta materia, al-
decirnos el artfculo 112 de la Ley que "las acciones conferi

rén iguales derechos®.

Por su parte, el articulo 113 establece que "ca-
da accibén sélo tendrd derecho a un voto®, lo que equivale-
a decir que cada accidn tiene derecho a un voto y {nicamente
a un sblo voto, eliminando en esta forma nuestro legislador,
47 Artfculo 189 Ley General de Tftulos y Operaciones de Cré.
48 Artfculo 191 Ley General de T{tulos y Operaciones de Cré.
49 Artfculo 190 Ley General de Titulos y Operaciones de Cré.

50 Artfculo 19! Segunda parte de la Ley General de Titulcs -
y Operaciones de Crédito.
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el ®voto plural™ que existe en otras fegislaciones.

El derecho de voto deriva de la calidad de socio,
rigiendo asf el principio fundamental de la suciedad andénima,
del voto por accibn y no del voto por cabeza. En esta forma,-
la influencia, de cada socio en la formacién de la voluntad -
colectiva, estd en razén directa del nidmero de acciones que -
tenga. Mientras sea titular de més acciones representard ma--

yor nGmero de votos.

Como indiqué antes, el derecho que tiene todo ---
accionista al dividendo” es un derecho "patrimonial” que con-
siste en que cada uno tiene la facultad de pedir a la asam-~-
blea que resuelva sobre la distribucién de dividendos y una -
vez aprobada, surge un derecho de crédito en favor del accio-
nista, que es "inmodificable”. Lo mismo sucede si en la escrji
tura constitutiva se ha establecido la reparticién obligato-=

ria de utilidades.

En cambio, el derecho de "voto™ es uno de "conse-
cusidén® en cuanto que no tiene contenido patrimonial alguno =
y sblo atribuye facultades para garantizar al socio una inter
vencidn en la sociedad, que en definitiva, se traduzca en la~

debida obtencién del dividendo.

La doctrina ha insistido en el cardcter del dere-
cho de voto como funcién, en el sentido de que no se atribuye
tanto en interés privado del accionista, como en interés co--
lectivo de la sociedad. [Estamos frente a un derecho del accig

nista que es “insuprimible™ pero si limitable.

En efecto, el articulo 113 de nuestra Ley estable
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ce que en el contrato social, ya sea al constituirse la so--

ciedad o por reformas posteriores, podrd pactarse que una --=

w3

arte de las accicnes tenga derecho de voto solamente en ias
asambleas extraordinarias que se refinan para tratar sobre la
prérroga de la duracién, disolucién anticipada, cambio de =-=
objeto y de nacional idad, transformacidén y fusién. Por lo ==
tanto, en estas asambleas el derecho es "insuprimible®, pero
puede limitarse a ias asambleas ordinarias y a las extraordi

narias que no sean convocadas para conocer alguno de esos ==

Cuando se trata de acciones ¥

al portador”, la so

ciedad reconocerd como su titular a la persona que las pre--
- * . - r's . . 2’

sente, sin que se le pueda exigir mids legitimacidén que la --

simple tenencia de los tftulos.

En cambio, si las acciones son "nominativas®, es
decir, a favor de una persona determinada, la sociedad reco-
noceré como duefio a aquel cuyo nombre figure en el 1ibro de-

registro de accionistas de la sociedad.

Un problema surge cuando se trata del “prestahom
bre®, es decir, de la persona que no representa un interés -
propio o ajeno y que vota y concurre a los actos sociales --
sGlo para cubrir las apariencias en cuanto que el duefio legj
timo es otra persona que utiliza al "prestanombre* para que-
concurra a la asamblea, como si las acciones fueran suyas, =~

cuando se trata de acciones al “portador®.

Este caso es muy frecuente y como no existe nin-

guna disposicién de le Ley que autorice a la sociedad a ha~-
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cer una investigacidn acerca de si se trata del auténtico =-
duefio de las acciones o de un simple "prestanombre®, debo --
estimar, con Joaqufn Rodrfguez, (51) que en virtud de la fun
cidn legitimadora de la posesidn de las acciones al portador,

la presencia del “prestanombre® es legal.

El propio Rodriguez (52) hace la salvedad de que
si se trate de ocultar la reduccidn del nfmero de socios a =
menos de cinco, que es el minimo establecido por nuestra le-
gislacidén, entonces cualquier interesado podria alegar la --
existencia de esa situacibn para provocar la disolucién de -
la sociedad. Sin embargo, opino que serfa muy dificil compro
bar el hecho, porque aunque se tratase de un "prestanombre®-
indigente, no existe disposicidén legal alguna que prohiba a-

los accionistas obsequiar sus acciones a quienes les venga -

]

n gana y como la posesidn otorga la titularidad de las ac--

ciones al portador, quien las presentase su legitimo tenedor.

El acreedor prendario no tiene derecho de voto.

Sucede con frecuencia que el duefio de acciones -
de una sociedad anénima las entrega a un acreedor, en garan-

tfa de su adeudo, es decir, en "prenda”.

En tal caso, cabe preguntar a quién corresponde-
el derecho de voto en las asambleas, si al titular de las --

acciones o al acreedor prendario.
En Italia, nos dice el doctrinista Antonio Bru--

5! Rodrfguez, Ob. cit., Tomo I, p. 397.
52 Rodrfguez, Ob. cit., y Loc. cits.
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netti, (53) que la Ley ha resuelto una gran discrepancia que
se producia en la Jurisprudencia respecto del derecho de vo-
to correspondiente a las acciones dadas en prenda, va que el
articulo 2,352 del nuevo C8digo Civil, dice que, en el caso~-
de pignoracién sobre las acciones, el derecho de voto corres

ponde, salvo convencidn contraria, al acreedor pignoratico.

Agrega, Brunetti, que con relacibén a la prernda -
parece a primera vista que se opone a lo dispuesto por el ==
artfculo 2,792 que establece que el acreedor no puede, sin -
el consentimiento del constituyente, usar de la cosa, salvo-
qgue el uso sea necesario para su conservacidén. Pero, indica,
la dificultad ha sido superada por Lordi, quien observa que-
“existe una jJstiFicacién de tipo econdmico. E! accionista,-
como &rgano social, participa indirectamente en la adminis--
tracidén de la hacienda; su voto puede autorizar ¢ perdonar -
malversaciones o depredaciones sufridas por la sociedad. Por
eso, el derecho de voto, especialmente si se trata de un pa-
quete de acciones importantes, corresponde al acreedor pigno
ratico o.al usufructuario; uno y otro tienen un gran interés
de la conservacidn de la cosa: el voto ejercido por el nudo~
propietario o por el deudor puede convertir en nada los dere

chos del usufructuario o del acreedor pignoraticio™. (51).

No estoy de acuerdo con el criterio de Lordi ex-
presado por Brunetti, méxime que en México no existe ninguna

disposicidn en la legislaciédn mercantil ni en la civil que -

53 Brunetti, Ob. Cit., Tomo |1, p. 187.
54 Brunetti, Ob. cit., y loc. cits.
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apoyen dicha tésis.

~

Por el contrario, nuestro derecho civil nos dice~
que la prenda es un derecho real constituido sobre un bien --
mueble enajenable para garantizar el cumpiimiento de una ===-
obligacidn y su preferencia en el pago. (55) Ahora bien, si -
fa prenda se constituye para garantizar un acto de comercio o
para recaer sobre cosas mercantiles, como son las acciones de

una scciedad anédnima, se estard en el caso de una prenda mer-

cantil (56).

Los derechos de un acreedor prendario son: de ven
ta, de preferencia en el pago de retencién, de persecucién y-
de ser indemnizado por los gastos efectuados en la conserva--
cién de la cosa. Este contrato igualmente entrafia obligacio~~
nes, conténdose entre ellas le de "conservacidén®, la cual ex
cede notoriamente de la mera conservacién material de las --
cosas, ya que si se trata de un tftulo de crédito, el acree-~
dor que Io tuviese en su poder estd obligado a hacer tode lo
que sea necesario para que no se altere o menoscabe el dere-

cho que dicho documento representa.

"Estos derechos inherentes sl “tftulo-valor®™ que
puede y debe ejercitar el acreedor prendario son los que tie
nen un contenido econdmico directo, como son los de cobrarlo
judicial o extrajudicialmente si se trata de una letra de =--

P

cambio o de un pagaré; pero no comprende el derecho de voto-

y demds similares, si se trata de acciones de sociedades mer

55 Artfculo 2856 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.
56 Artfculo 3o0. Transitorio de la Ley General de Titulo y =-
Operaciones de Crédito.
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cantiles que han sido dadas en garantfa®. (57).

En efecto, el derecho de voto no es de contenido
econdmico directo, sino indirecto si por su ejercicio se ===
acuerda la distribucién de dividendos y la cuantfa de los ==
mismos, pero primordialmente es un derecho de "consecucidn”,
en cuanto no tiene contenido patrimonial alguno y sélo atri-
buye facultades para garantizar al socio una intervencibn =-
en la sociedad, que, en definitiva, se traduzca en la debida
obtencién del dividendo, como lo expliqué en el apartado an-
terior.

Si se trata de acciones "nominativas”, es decir,
de aquellas que estén emitidas a favor de persona determina-
da, la garantfa prendaria se constituye mediante el endoso -
de los titulos respectivos, con la cl8usula "en garantfa”, -
fen prenda®, u otra equivalente, debiéndose hacer también --
la anotacién correspondiente en el libro de registro de ac--
cionistas de la sociedad. En este caso, no existe dificul---
tad alguna, porque para los efectos de la scciedad, quien ==
aparezca como “duefio” de ellas en el citado registro, es su-
legftimo propietario, es decir, el socio. Por lo tanto, no =
siendo “socio” el acreedor prendario, no podri votar en las~
asambleas.

El problema se presenta cuando las acciones son-
al “portador®, pues en tal caso la prenda se constituye con-
la entrega material al! acreedor de los tftules respectivos -

y como quien los tenga en su poder se considera que es el --

57 Bauche Garcfadiogo Mario. Endosos Especiales de documen--
tos de los Bancos ®Ford de México® ndmero marzo y abril =

de 1962, p. 163.
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auténtico duefio, no habrfa manera de impedir al acreedor el=
derecho de voto en una asamblea, si su legitimo titular no =

puede demostrar que las ha entregado en prenda.

Por lo tanto, aconsejo que invariablemente, cuan
do algln accionista sea propietario de acciones al portador-
y se vea precisado a entregarlas ¥en prenda® o "en carantia”
a su acreedor, tenga la precaucibén de obtener un recibo en -
el que se especifique precisamente la pignoracidn, y se iden
tifiquen los tftulos de las acciones, para evitar que el ===
acreedor prendario se presente a una asamblea a ejercitar un

derecho de votc que no le corresponde.

.

/
No estoy de acuerdo con Lordi en que por el inte
rés del acreedor en la "conservacidn” de la cosa, se le =-==

otorgue el derecho de voto, porque adn cuando el deudor pu--
diese alterar con su voto los derechos del acreedor prenda--
rio, debe prevalecer el interés del duefio frente al interés=-
secundario de un simple acreedor sin perjuicio, como dice ==
Joaqufn Rodrfguez, (58) de las responsabilidades a que el =--

abuso de su derecho pueda dar luvgar.

El fiduciario si tiene derecho de voto.

Xii.-En el apartado anterior, indique que el =---=
acreedor prendario no goza del derecho de voto en las asam~--
bleas generales de las sociedades andnimas, respecto de las-
acciones que le haya entregado su propietario, en garantfa -

de una deuda.

58 Rodrfguez, Ob. cit., Tomo p.p. 4i7 y 4i8.
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auténtico duefio, no habria manera de impedir al acreedor el-

derecho de voto en una asambiea, si su legitimo titular no -

puede demostrar que las ha entregado en prenda.

Por lo tanto, aconsejo que invariablemente, cuan
do algln accionista sea propietario de acciones al portador-
y se vea precisado a entregarlas ¥en prenda” o ¥en garantia”
a su acreedor, tenga la precaucidn de obtener un recibo en -
el que se especifique precisamente la pignoracibn, y se iden
tifiquen los tftulos de las acciones, para evitar que el ===
acreedor prendario se presente a una asamblea a ejercitar un

derecho de votc que no le corresponde.

No estoy de acuerdo con Lordi en que por el inte
rés del acreedor en la “conservacién” de la cosa, se le =—===
otorgue el derecho de voto, porque aln cuando e! deudor pu=-
diese alterar con su voto los derechos del acreedor prenda--
rio, debe prevalecer el interés del! duefio frente al interés-
secundario de un simple acreedor sin perjuicio, como dice ==
Joaqufn Rodrfguez, (58) de las responsabilidades s que el -=

abuso de su derecho pueda dar lugar.

El fiduciario si tiene derecho de voto.

Xii.-En el apartado anterior, indique que el =-~-=
acreedor prendario no goza del derecho de voto en las asam--
bleas generales de las sociedades andnimas, respecto de |las-

acciones que le haya entregado su propietario, en garantfa -

de una deuda.

58 Rodrfguez, Ob. cit., Tomo p.p. 417 y 418,
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Como el fideicomiso estd tomando cada dfa mayor-
importancia en México, existen entre otros los |lamados “fi-
deicomisos de garantfa™ y sucede a menudo que el acreedor ==
de alguna persona le diga que le garantice el adeudo con las-
acciones que tiene de determinada sociedad anénima, precisa-

mente mediante un fideicomiso.

Al deudor le parecerd buena la sugestidén del ===
acreedor, o bien se ver§ forzado a aceptar, creyendo que co
mo en el contrato por prenda, conservar8 su derecho de voto-
en las asambleas de la sociedad de la cual es accionistas; -
Sin embargo, si entrega sus acciones en fideicomiso, perder
su facultad de votar, ya que este derecho le corresponder§, -
no a su acreedor, pero sf a la Institucién de Crédito Fidu--
ciario.

gl fideicomiso es un negocio juridico que se en-
cuentra reglamentado por nuestra lLey General de Titulos y ==
Operaciones de Crédito, la cual no lo define, para evitar al
casuismo, pero si establece su naturaleza jurfdica y de su =
anélisis Cervantes Ahumada (59) nos lo define como: “un nego
cio jurfdico por medio del cual el fideicomiso constituye un
patrimonio auténomo, cuya titularidad se atribuye al fiducia

rio, para la realizacién de un fin determinado®,.

Octavio A. Herndndez (60) nos dice que: "Fideico
mitente es persona que crea el fideicomiso, para cuyo efecto
destina bienes o derechos a un fin I{cito cuya realizacién -
encomienda a la fiduciaria”, y agrega: "Fiduciaria es insti=
59 Cervantes Ahumada Radl. Titulos y Operaciones deé Crédito-

p. 309.

60 Hernéndez Octavio A. Derecho Bancario‘Mexicano Tomo 11l pp.

251 y 254.
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tucidn de crédito legalmente autorizada para practicar opera
ciones fiduciarias, titular de los derechos sobre el objeto-

del fideicomisc durante la vigencia de éste”.

Por virtud del fideicomiso de las acciones, en =
el caso que he planteado; e! banco que seria el fiduciario,~
tendrfa la titularidad de dichas acciones. En efecto, median
te el fideicomiso, los bienes fideicometidos pasan a ser pa-
trimoniales de la institucién fiduciaria. Es un efecto trans
lativo de dominio que una vez consumada la transmisidn, vie-
ne a recaer al banco, con exclusién del duefio oﬁiginal, la =
facultad de disponer de ellos. Es una modalidad especial del
cambio de tituler de los bienes que en este caso son las -==

acciones de la sociedad.

Precisamente, por salir los bienes {las acciones)
del patrimonio del fideicomitente, quedan fuera de la Srbita

de sus derechos.

Si se trata de acciones "al portador®, deberd --
hacerse al banco fiduciario la entrega material de los t{itu-

los representativos de elléas.

En caso de acciones "nominativas®, ademés de la-
entrega, deberd hacerse e! endoso correspondiente y hacer ==
la anotacidén respectiva en el libro de registro de accionis-

tas de la sociedad andnima que las hubiese emitido.

Ya sea uno u otro el caso, el fideicomiso deberé
constar siempre por escrito y en &l se establecerd el objeto

para que fué realizado.
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El artfculo 356 de la Ley mencionada establece =--
que: ¥La institucidn fiduciaria tendrd todos los derechos y -
acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomi-
so, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al =-~-

efecto, al constituirse el mismo®.

Por lo tanto, si se trata de acciones de una so--
ciedad anénima, el banco tendrd todos lcs derechos derivados~
de la calidad de socio, y entre ellos, desde luego el derecho
de voto.

Ahora bien, cabe preguntar si el fideicomitente -
podré reservarse el derecho de voto de las acciones fideicome
tidaé, inclindndome por la negativa. Para ello me fundo en la
diferente natdraleza entre la prenda y el fideicomiso, pues =
en la primera el deudor conserva la titularidad sobre las -=--
acciones dadas en garantia, es decir, no salen de su patrimo-
nio y solamente estdn afectadas a garantizar el cumplimiento=-
de una obligacién; mientras que en el fideicomiso, las accio-
nes si salen de la esfera patrimonial de su duefio para en~---
trar a la del banco, por una ficcién de la Ley, como bienes -

"fideicometidos®, formando un patrimonio auténomo, que es =--~-

distinto del patrimomio de la fiduciaria.

Como se trata de un acto =- en el fideicomiso -=-
que transmite el dominio, aunque sea a tftulo provisional y =
temporal (ya que una vez cumplido el fin del fideicomiso pue-
den volver las acciones al socio duefic de ellas), durante to-
do el tiempo que subsista, pierde el fideicomitente su dere--

cho de voto. .
En tal virtud, cuando se le proponga a un deudor=
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la constitucién de un fideicomiso sobre las acciones que ten
ga de una sociedad andnima, aunque se le diga que puede re--
servarse e! derecho de voto, debe de tener mucho cuidado y -
pensarse bien antes de efectuarlo, porque opino que no surti
r& efectos legales esa reservacidn del voto, por ser contra-

ria a la naturaleza de las acciones y a la del fideicomiso.

Cada accidén da derecho a un voto.

Xll.-La declaracidén de los Derechos del hombre -
y del ciudadano hecha por la Revolucibn Francesa tonsagraba-
la igualdad de los hombres, al establecer que &éstos son li--
bres e iguales en derechos. Esta declaracién de principios, =~

tuvo trascendencia en |la organizacidén de la sociedad andnima

Sin embargo, frente a la afirmacidn de trascen--
dencia polftica, de ia igualdad de derechos de los socios, y
por consiguiente, del principio de voto en funcién de los --
capitales aportados, surge la necesidad de otorgar mayor ng-
mero de votos a aquellas personas que tengan mayor interds =
en la sociedad andnima, que a los simples inversionistas«-~=

que no se preocupan por su administracidon.

De esta necesidad nacid el "voto plural® y se =-
conocen como "acciones” de voto plursl®” aqueilas a las que -
se atribuyen un niimero de votos superior & los de las accio=

nes ordinarias.

El italiano Ravd (61) dice que no es fécil deter

minar dénde y cuando con exactitud tuvieron origen las accio

61 Citade por Rodrfguez, Ob. cit., Tomo |, p. 399,nota 40.
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nes de voto plurimo pero ya en 1897 Mori (62) habla de las --

acciones de pluraridad.

Este tipo de acciones tuvo mayor desarrollo y di-
fusién en los afios siguientes a la Primera Guerra Mundial de-
1911~1918, debido a la devaluacidn de las divisas en los mis~
importantes pafses europeos, como consecuencia de esa guerra.
Las empresas alemanas, italianas y francesas, se vieron en ==

. . . . .
peligro de caer en manos de intereses extranjeros que facil--
mente podrfan adquirir el predominio de las mismas, incluso =
en las que eran de trascendencia nacional, con un desembolso-

£ . ~ . - .
econbémico pequefio mediante la compra con moneda no depreciada

de acciones que se cotizaban en marcos, liras o francos,

Fue por ello, que aln los propios gobiernos reco-

mendasen la introduccidn del “voto plural®.

Pero, una vez cumplida esa misiédn histbrica, las-
acciones de voto pldrimo o privilegiadas, constituyen hoy en=-
dfa el punto débil! por el que con cierta facilidad se puede ~
dominar econémicamente a empresas importantes. En efecto, pue
den ser un arma al servicio de las oligarqufas financieras -
para el control y dominio de las empresas, ya que con un peg--
quefio capital se pueden conseguir |las mayorias decisivas del-
voto, sin preocuparse de las pérdidas provocadas al resto de-

los accionistas.

L)

Brunetti (63) nos dice que "el sistema sblo ser--

62 Citado por Rodrfguez, Ob. cit., Tomo 1, p. 399, nota 40 --
segundo pérrafo. )
63 Brunetti Ob, cit. Tomo Il p. 149.
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via para crear peligrosas plitocracias, para favorecer las---
infeudaciones, dando paso & unos peocos privilegiados a procu-
rarse un seguro predominio administrativo. Por eso agrega, --
aunque si de jureccnditio se pocdfan aprobar, por razcies de -

convenjencia se sugerfs su abolicibn®,

Dentro de !a reaccidn en contra de las accionres-
de Tvote plurel®, vemos qgue en Frarncia, poer la Ley de! 12 de-
noviembre de 1933, se reglementa al derecho de voto en las =--
asambleas de asccionistas de las scciedades por acciones, y ==
en su articulo lo. se establece que "en las asambleas de ac--
cionistas, el derecho de voto adherido a las acciones es oblji
gatoriamente proporcional a la centidad de! capital social =--
suscrito qgue ellas representen...”. Sin embargo, subsiste el~-
"voto doble”, conferido a los propietarios de acciones nomirg
tivas |liberadas desde su origen y de acuellas cuyo titular es

el mismo desde més de dos afios, si los estetutos lo deciden =

Fr. Alemanria, la ley schre las Sociedades por Ac
ciones, de |97, en su articulo 12 fraccidn |l, dice. "F! vo~
to plural no estd admitido. El ministro de econcmia, de aéueg
do con el ministro de justicia y con los otros ministros inte
resados, puede admitir excepciones si el interés de la socie~
dad o de la eccnomie general lo exige”. Por su parte el artf-

culo 114, dice: "Toda accién da el derecho de voto®™.

En ltalia, el nueve C8dico Civil de 1942, en -
su artfculo 2,235l establece que ¥“toda acciédn atribuye e! dere
cho de voto®, en su primer pérrafo, y, en el tercero, ordena-

que "no puecde emitirse acciones con voto plural®.
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Ademés, B&lgica, Bolivia, Congo Belga, Guatemala,
Honduras, El Salvador y Siria, han suprimido el ®voto plural?
Brasil también 1o ha hecho pero admite acciones de proridad -
sin derecho de voto. El libano, al suprimirlo, admite el “vo-

to doble®, como en Francia.

En Espafia, la Ley de 17 de junio de 1951, en su -
artfculo 38, dice: ®...En ningfin caso serd lfcita la creacidn
de acciones de voto plural. Los estatutos podrén exigir con -
carfcter general y ejercitar en ella el derecho de voto; e ==~
igualmente podrén fijar el ndmero de votos que un mismo accio
nista puede emitir. Para ejercitar el derecho de voto serd --

ifcita la agrupacién de acciones®.

‘En México, no existe el voto plural ni el voto do
ble francés, ni taxativa alguna respecto al némero minfmo de-
titulos. Nuestro antiguo C8digo de Comercic de 1839 en su ar-
ticulo 178, decia; "El capital de las sociedades anénimas se-
divide en acciones de igual valor, y éstas confieren a sus ~=-
poseedores iguales derechos, & no ser que se haya estipulado-

lo contrario al constituirse la sociedad®.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, -

que estd en vigor desde 1934 no permite el "voto plural® al
establecer el artfculc 113 "cada accién sélo tendrd derecho =
a un voto®. Por lo tanto, es ilfcita toda concesién de voto -

miltiple directa o indirecta.

Podria producirse la concesibén de ®voto plural”,
indirectamente si se emitiesen acciones de valor desigual ==--

con igual voto, por ejemplo, acciones de cinco pesos y de ==~
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quinientos pesos, cada una con un voto.

Pero, este supuesto serfa ilicito, por contrave-
nir lo dispuesto por el artfculo 112 de nuestra Ley, que es-
tablece el principio legal de que las acciones serén de ——==

igual valor nominal.

Garantfas activas neutrales.

XIV.=-En los apartados anteriores que he dedicado
a analizar los derechos "modificables” e ®inmodificables™ de
los accionistas en una sociedad andnima, he hablado de las -
garantfas pasivas, de los socios, que no suponen la voluntad
de ellos, sino que quedan establecidas en cuanto la Ley Gene
ral de Sociedades Mercantiles determina tales exigencias o -
prohibiciones, de manera que autom&ticamente quedan salva~--

guardados los derechos de los socios.

Al lado de estas garantfas pasivas, establece la
Lley las que Joaqufn Rodrfguez (64) |lama garantias activas,-
en las que la voluntad del interesado es decisiva para poner
en marcha el mécanismo de proteccién. Unas veces la garantfa
activa se concede a un grupo mayoritario, otras veces a un -
grupe minoritario y en fin, en algunas ocasicnes a un solo -
socio. Seglin el papel que desempefie la voluntad mayoritaria-
individual, el propio tratadista las clasifica en derechos =

neutrales, derechos ofensivos y derechos defensivos.

La primera garantia activa neutral que establece

nuestra Ley es la de exigir la convocatoria de |la asamblea -

64 Rodriguez, Ob. cit., Tomo |, p. 474.
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ordinaria de accionistas, que le otorga a un solo accionista,
al ordenar que cuando por cualquier causa faltare la totalji--
dad de los comisarios, el consejo de administracibén deber§ =-
convocar, en el término de tres dfas, a asamblea general de -
accionistas para que &8ste haga la designacidn correspondiente.
Si el consejo de administracién no hiciere la convocatoria ~=-
dentro del plazo sefialado, cualquier accionista podrd ocurrir
a la autoridad judicial del domicilio de la sociedad para que

I'd N .
éste haga la convocatoria. ;

En el caso de que no se reuniere la asamblea o de

. .. . - . . .
que reunida no se hiciere la designacién de comisario o comi-
sarios, el Juéz, a solicitud de cualquier accionista, nombra-

r8 los comisarios, quienes funcionarin hasta que la asamblea-

general de accionistas haga el nombramiento deFinitivo.(éS),

Se trata siempre de asambleas generales ”“ordina--
rias®, porque e! artfculo 181 en su fraccidn Il establece que
es de la competencia de esta clase de asambleas el nombramien

to de comisarios.

Nuestra Ley también le otorga el derecho a un so-
lo accionista de pedir por escrito, en cualquier tiempo, al -
administrador dnico o consejo de administracién o a los comi-
sarios, la convocatoria de una asamblea general de accionis--
tas, para tratar de los asuntos que indique en su peticidn, -
cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos ejer

cicios sociales consecutivos; cuando las asambleas celebradas

65 Artfculo 168 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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durante ese tiempo no se hayan ocupado de discutir, aprobar o
modificar el balance y de nombrar el administrador dnico, o a

los consejeros y a los comisarios.

Si el administrador o consejo de administracién =~
o los comisarios se rehusaran a hacer la convocatoria, o no -
la hicieron dentro del término de quince dfas desde que hayan
recibido la solicitud, ésta se formulard ante el Juéz compe--
tente para que haga |a convocatoria, previo traslado de la pe
ticién al administrador o consejo de administracidn y a los =~
comisarios.

Opino que esta disposicién contenida en el artfcu
lo 185, es muy infeliz, porque el consejo de administracién -
no tiene personal idad juridica, como érgano colegiado, y por-
lo tanto carece de legitimacién procesal para comparecer al -
Juicio incidental ordenado por la Ley. El legisiador espafiol~-
fue mis eficiente, al establecer en caso similar, que el —-~--
traslado de la peticidn se les haga a los administradores. En
esta forma, ya sea que exista un administrador Gnico, o que -~
los administradores formen un consejo de administracién, a to
dos y cada uno de ellos se les correr§ el traslado de la solj
citud hecha al Juéz y ellos si tienen capacidad para compare-
cer al juicio como personas fisicas e igualmente tendrén legj

timacidn procesal en su cardcter de administradores. (66).

La misma garantfa activa neutral se la otorga =--=-
nuestra Ley a la minorfa que representa por los menos el ===

treinta y tres por ciento del capital social, con la salvedad

66 Bauche Garcfadiego, Mario. Artfculo "El Consejo de Adminis
tracién” no tiene personalidad Jurfdica® Diario "El Infopr-
mador® p, 16 y 24 de enero de 1962, Guadalajara, Jal.
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que este derecho podré ser ejercitado en cualquier tiempo, ==
sin las texativas que impone a uno solo accionista consisten-
tes en la falta de asambleas durante dos ejercicios o de fal-
ta de discusibén del balance y de nombramiento de administrado

res y comisarios. (67).

De estos dos mismos preceptos legales se despren-
de la garantfa activa neutral de inclusién de determinados =~

asuntos que en el orden dei dfa, como derecho minoritario del

“33% en el artfculo 184"y de derecho de un solo accionista en-

el 185.

Por dltimo en este grupo de las ®neutrales® se in
cluye el derecho de informacidédn que consiste en la facultad 7
que tienen los accionistas de examinar los libros y documen--
tos relacionados con los objetos de la asamblea general ordi-
naria de accionistas, quince dfas antes de su celebracidn y -
el de estar debidamente informados de los asuntos a tratar en
las asambleas, pues si una minorfa del 33% presente no se con
sidera suficientemente informada, puede solicitar por una so-

la vez que se aplace la votacibn del asunto para dentro de =--

tres dfas. (68).

Garantfas activas defensivas.

XV.~Siguiendo la clasificacidn que ha hecho el ==
tratadista Joaqufn Rodrfguez, en el apartado anterior hablé -
sobre las garantfas activas, en las que la voluntad del inte-

resado es decisiva para poner en marcha el mécanismo de pro--

67 Artfculo 18] Ley General de Sociedades Mercantiles.
68 Artfculo 199 Ley General de Sociedades Mercantiles.
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teccidn en las sociedades anénimas, y en especial me referf-

a las "neutrales®.

Ahora voy a tratar sobre las garantfas activas -
defensivas, que existen en nuestra Ley General de Sociedades
Mercantiles, encontrandonos con el primer derecho que esta--
blece el articulo 195 respecto de que para modificar los de-
rechos de una categorfa de accionistas se requiere el consen

timiento previo de éstos.

El mismo precepto nos habla de asambleas especia
les en estos casos f por la remisidn que hace a otros artf-
culos, establece que se deber&n reunir en el domicilio soci-
al bajo pena de nulidad salvo caso fortuito o de fuerza ma--
yor. El'que dében celebrarse en el domjcilio social no quie-
re decir que por fuerza se celebren en el domicilio en donde
la sociedad andnima mantenga sus oficinas, ya que por domici
lio social nuestra Ley entiende dnicamente la ciudad o pue--
blo en donde se haya especificado en los estatutos que ten--
drd su domicilio. Por lo tanto, puede celebrarse en lugar -
distinto de aquel en donde estén ubicadas sus oficinas y las
asambleas serén absolutamente vélidas, siempre que se efec~-

tuén en la misma ciudad o pueblo.

Ademés, las convocatorias deberdn ser hechas por
el administrador Gnico, por el consejo de administracidén o =
por los comisarios; (69) Existe la facultad para los accio-~-
nistas que representen un 33% del capital, de pedir la convo

catoria para tratar los asuntos que indiquen en su peticibn~

( 70).

69 Artfculo 183 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
70 Artfculo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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Serén siempre asambleas extraordinarias, porque--
por su propia naturaleza suponen acuerdos que van a modificar
los derechos de una categoria especial de accionistas, y por-
lo tanto, modificacién de los estatutos. (71) En tal virtud,-
rigen para ellas los qudrumes de asistencia y de votacidn que

{a Ley estabiece para las extraordinarias. (72).

Como segunda garantfa activa "defensiva™ tenemos
la que establece el artfculo 113 en su Gitimo pérrafo, respec
to de que ios tenedores de acciones de “voto |imitado” ten---
drén los mismos derechos de las minorfas para oponerse a las-
decisiones de las asambleas y para revisar el balance y los =

libros de la sociedad.

La tercera garantia “defensiva®™ es la que esta--
blece el artfculo 206 respecto del derecho de separacién. Es-
te derecho lo tiene cualquier accionista que haya votado en -
contra de una resolucién de la asamblea por la que se haya ==
cambiado la nacionalidad o el objeto de ella, o bien, se haya

acordado su transformacidn.

En cualquiera de estos tres casos, pero s8lo en=
ellos, nuestra Ley le concede al accionista que haya votado ~
en contra de dichos acuerdos, el derecho a separarse de la so
ciedad y obtener el reembolso de sus acciones, en proporcidn=~
al activo social, segln el Gltimo balance aprobado, siempre =
que lo solicite dentro de los quince dfas siguientes a la --=

clausura de la asamblea.

71 Artfculo 182 Fraccidn IX de la Ley General de Sociedades-
Mercantiles. :
72 Artfculo 190 de 'a Ley General de Sociedades Mercantiles.
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Por Gltimo, la cuarta garantia activa defensiva-
consiste en la facultad de pedir la suspensién de una decj--

sién de la asamblea. (73).

Esta facultad solamente se la otorga nuestra ley
a los accionistas que retGnen el treinta y tres por ciento de
las acciones representadas en una asamblea. Si consideran ==
que no estén suficientemente informados de algln asunto suje
to a discusidn, podrén pedir que se aplace la votacibn para-
dentro de tres dfas, transcurridos los cuales se reanudard -
la asamblea y se tomard la votacidn. Este derecho no podré -

ejercitarse sino una sola vez para el mismo asunto.

Considero que esta garantfa de “informacidn® y-
de suspensién, (nicamente prolonga las asambleas innecesaria
mente, cuando los accionistas minoritarios pretextando no =--
estan suficientemente informados, hacen uso de ella para pe-

dir el aplazamiento de la votacidn.

En efecto, supongamos que se trata de aumentar-=
el capital social y la minorfa del 33% se opone a que se to-
me ese acuerdo. Pretextando no estar suficientemente informa
da sobre el asunto, podr& pedir que se aplace la votacidn pa
ra dentro de tres dfas, pero una vez reanudada la asamblea, -
quiéralo o no esa minorfa, se aumentard el capital si la ma-
yoria del otro 67% lo aprueba. Supongamos que se incluyen =-=
tres asuntos en el orden del dfa y la misma minorfa se opo®-
ne; sucederd exactamente lo mismo con la suspensién que so--

liciten y la asamblea se celebrard en tres fechas distintas,

73 Articulo 199 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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pero el resultado serd el mismo, porque dentro de nuestro ===
sistema democrdtico de las sociedades andnimas, invariable---
mente se impondrd la mayoria. Lo dnico que se logrd fue pro-=
longar una asamblea con el resultado que ya era de esperarse,
de que informada o no la minorfa, la mayoria adoptd e! acuer-

do o los acuerdos que juzgd beneficiosos para la sociedad.

Garantfas activas ofensivas.

XVi.-Nuestra Ley General de Sociedades Mercanti--
les establece como derechos ®ofensivos® de los accionistas --
de una sociedad andnima, todos los relativos al control en --
su mds amplio sentido, que comprenden el de examinar el ba--~
lance con sus anexos y el dictamen de los comisarios, duran--
te el plazo de quince dfas anteriores a la fecha de la cele~--

bracién de la asamblea general ordinaria de accionistas. (74)

De igual manera, se incluye el derecho de discu--
tir, aprobar o modificar el balance, en la asamblea, después-

de haber ofdo el informe de los comisarios.(75).

Tenemos también como garantia activa ofensiva, de
cualquier accionista, el de denunciar por escrito a los comi-=-
sarios los hechos que estime irregulares en la administra~----
cidn. (76).

La minorfa de accionistas que represente un vein-
ticinco por ciento del capital social tendrd la facultad de -
nombrar cuando menos un consejero, siempre que los administra

74 Artfculo 173 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

75 Artfculo 18] de Fraccién | de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. .

76 Artfculo 163 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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dores sean tres o mds, y en el contrato social se podrd deter
minar que la minorfa sea menor del 25%, asf como el nimero de
conse jeros que pueda nombrar. El artfculo 1.}4 agrega que, sé-
lo podrd revocarse el nombramiento del administrador o admi=-
nistradores designados por las minorfas cuando se revoque ===
igualmente el nombramiento de todos los demds administrado~---
res.,

Otra de las garantias activas ofensivas es la que
otorga nuestra Ley a los accionistas que representan el trein
ta y tres por ciento del capital social, por lo menos, para -
ejercitar directamente la accidn de responsabilidad civil ===
contra los administradores, siempre que la demanda comprenda-
el monto total de las responsabilidades en favor de la socie~
dad y no Unicamente el interés personal de los promoventes; y
que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucién-
tomada por la asamblea general de accionistas sobre no haber-

lugar a proceder contra los administradores demandados. (77).

Todo lo dicho respecto del nombramiento de admi-
nistradores y de ejrcicio de la accién de responsabilidad ~--
contra ellos, es aplicable también al nombramiento de comisa-
rios y a ejercitar la misma accidn en contra de éstos, por la

minorfas indicadas antes. (78).

Por Gltimo, nos habla la Ley de la garantfa de -
impugnacibén de los acuerdos sociales, al establecer que los -
accionistas que representen el treinta y tres por ciento del~
capital social podrén oponerse judicialmente a las resolucio-

77 Articulo 171 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
78 Artfculo 171 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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nes de las asambleas generales, siempre que se satisfagan----

los siguientes requisitos:

l.-Que la demanda se presente dentro de los quin-

ce dfas siguientes a la fecha de clausura de la asamblea.

2.~-Que los reclamantes no hayan concurrido a la -

asamblea o que hayan dado su voto en contra de la resolucién.

3.-Que la demanda sefiale la clafdsula del contrato
social o el precepto legal infringido y el concepto de la vig
lacién.
Agrega el artfculo 20l que no podrd§ formularse opo
S e e . .
sicidn judicial contra las resoluciones relativas a la respon

sabilidad de l'os administradores o de los comisarios.

Derechos modificablies e inmodificables.

XVIl.=Al principio de este trabajo,Aen el aparta-
do I, indiqué que debido a su organizacién colectivo capita=-
lista, la sociedad anénima estd sometida a |as normas propias
de los organismos sociales plurales, por lo cual es democr§--
tica, en cuanto que los acuerdos y decisiones deben tomarse -
por mayoria de votos y los derechos de los socios se ejercen=

en el seno de s.is asambleas.

Agregué que esto no quiere decir que las "mayo---
rias® sean omnfmodas para tomar toda clase de resoluciones,--
porque existen Ifmites a la voluntad de la mayoria cuando se-
vulneran las garantfas de los accionistas al violarse determi
nados derechos que no pueden modificarse ni alterarse y que =

por lo tanto son "inmodificables®.
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Al lado de esos derechos, existen otros que sf- -
pueden modificarse o limitarse por acuerdo mayoritario, y que

he 1lamado derechos “modificables”

En los apartados anteriores que he dedicado a ana
jizar los derechos de los accionjstas, nos hemos encontrado -

con ambas clases de derechos por lo que ahora, al dar fin a -

este estudio he querido hacer un resumen de cudies derechos -
pueden ser modificados por !a voluntad de la mayoria y cudles
no pueden ser modificados ni |limitados.

El derecho a percibir un dividendo es "inmodifica
ble® en cuanto que la asamblea no puede acordar la distribu-=
cién de dividendos con exclusién de uno o de algunos de los -
socios, ni puede hacer participar las acciones en proporcidn-

distinta a su valor desembolsado, o en cuantfa desigual. (79)

Si en los estatutos se conviene en el pago de ===

"intereses constructivos® a los accionistas, con tipo no ma--

yor del nueve por ciento anual y por un periodo que no exceda
de tres afios contados desde la fecha de emisién de las accio-

nes, los accionistas tendrén un derecho “inmodificable”. (80)

De igual manera, los accionistas gozan de un dere

‘cho "inmodificabie® de que no se abonen dividendos a los fun-

dadores hasta que los propios accionistas no hayan recibido -
un dividendo equivalente al cinco por ciento del valor exhibi
do de su accién. (81).

79 Rodrfguez, ob. cit., Tomo !, p. 473.
80 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 377.
81 Rodrfguez, ob. cit., Tomo |, p. 384.
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El derecho de voto es ®limitable®™ pero insuprimj
ble para |as asambleas extraordinarias en las que se trate -
sobre la prérroga de la ditracién de la sociedad, de su diso-
lucidén anticipada, del cambio de su objeto o de su nacionali

dad, asf como de su transformacién o fusidn con otra.

El derecho a vender las acciones de que sea tity
lar un socio, es “limitable®™ y el de preferencia en la com--
pra de nuevas acciones que emita la sociedad es "inmodifica-
ble™, aunque existen algunos casos especiales en que no fun-
ciona.,

El derecho de examinar, discutir, y aprobar el -
balance, es ¥limitable”, pero los de informacidn, oposicidn=-

y separacién son “inmodificables®.

En general, siguiendo la opinidn de la doctrina,

se puede decir que son.

Derechos inmodificables.

a).-Todos los que concede la Ley a los accionis-
tas, sin mis l|fmite que el resultado de las propias disposi-

ciones legales, al establecer normas permisivas.

b).~Todos los que han sido conferidos, a alguno-
o algunos de los accionistas por un acto convencional, es de
cir, por un acuerdo de los fundadores o de |las asambleas, =--
sin m8s |lTmite que el que los accionistas afectados por la -
posible modificacién o supresidén de un derecho accedan a ===
ello, en la forma prevista en el artfculo 195 por lo que se-=

refiere a las diversas categorias de accionistas.
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En cambio, se puede decir que son.
’ <

Derechos modificables.

a).-los que segln nuestra propia Ley Generai de =~
Sociedades Mercantiles pueden tener diverso alcance, cuando -

asi se dispone en los estatutos.

b).~Los que los estatutos |ibremente, sin ser un-
simple refiejo de una norma imperativa, conceden a todos los-

accionistas.
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CONCLUSICNES.

l.-~Antecedentes histéricos. Al constituirse Mé&
xico como nacidn independiente, en 1891, las relaciones comer

al

[

®

s se regfan por las ordenanzas de Bilbao, cuya aplica---
cidn competfa a los consulados existentes en la Ciudad de Mé-
xico, Veracruz, Guadalajara v Puebla. Conservarcn su vigencia
tales ordenanzas hasta el afio de 18&§, con una breve interrup

cién de mayo de 1854 a noviembre de 1855, lapsc durante el --

“cual rigfo un Cédigo de Comercio especialmente el aborado para

la Repiblica Mexicana, que se conoce con el nombre del Minis-
tro de Justicia que patrocind su elaboracién, Don Teodosic -~
Lares, ordenamiento que tuvo muy breve vida nc por deficien--
cias técnicas: sino por vicisitudes Polfticas. En uso de las=-
atribuciones que al efecto les consedfa la constitucién de -~
1857, algunos de lcs Estados Federales dictaron Cé8digos de Co
mercic de aplicacidn local que, en términos generales, se li-
mitabar a reproducir el C8digo de Lares. Pero no fué sino =---
hasta el 20 de julio ce 1884 cuardo perdieron vigencia, de mo
do definitivo, las Crdenanzas de Bilbao, para ser sustituidas
pur>el Cédigo de Comerc}o, que no habrfa de tener sino breve-~
duracidn, pues fué abrogado por el gue entrd en vigor el lo.-
de enero de 1890, el cual sobrevive aln, si bien ha sufrido -
la derogacién de importantes partes que han sido sustituidas-
por leyes mas modernas, previamente a la promulgacidén del CS-
digo de 1884 se habfa reformado la constitucién, a efecto de-
conseder atribuciones para legislar en materia de comercio al
Congreso de l& Unidn: desde entonces el derecho mercartil tie

ne el carécter federal.
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Sicue siendc regulado por el Cédico de Comercio:
la determinacidén de la materia mercantil, la endmeracién de =--
los actos de Comercio, el régimen de los comerciantes, sus de-~
beres profesionales y la actividad de algunos auxiliares mer--
cantiles: factores, dependientes, corredores, comisionistas. =
También sigue en vigor un conjunto de reglas generales de las-
obl igaciones mercantiles, al igual que el régimen de algunos =--
contratos mercantiles, que eh materia de una ley de ese nom=--~-
bre, del 28 de julio de 1¢34; el derecho cambiario, en un sen-
tido amplio, que se enrcuentra regulado por la ley de tftulos y
Operaciones de Crédito, del 26 de agosto de 1932; el derecho -
privado de Seguros Terrestres, esta contenido en la ley sobre-
el contrato de seguro, de 26 de agosto de 1935; el derecho fa-
limentario tanto en su aspecto sustantivo como el proceseal, se
rige por la ley de quiebras y suspensién de pagos, del 31 de -~
diciembre de 1942 el libro tercero del Cédigo de Comercio, re-
lativo al comercio maritimo, fue derogado por la ley de navega
cidn y comercio maritfmo, que se piblico en el dfiario oficial=-

de 21 de noviembre de 1963.

Diversos aspectos de estas leyes con excepcidn -
de la de quiebras y suspensién de pagos han sido objeto de mo-

dificaciones en diferentes fechas.

En nuestro C8digo de Comercio existen influen~=-~
cias recibicas del C8digc espafiol e ltalieano, al extremo de ==
que muchos de sus preceptos estan copiados, literalmente, del-
Cédigo espafiol ae 1885 y otros son fie! traduccidn del Cédigo=-
ltaliano de 1882. Asi por ejemplc la enumeracidn de los actos~

de comercio, conterida en el articulo 75 dei Cédigo de Comer--
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cioc Mexicano, précticamente no es sino una traduccibdn de los -

articulos tercerc y cuarto del C8dico Italiano.

La Ley de Titulos y Operaciones de Crédito se ba
sa en los proyectos de Leyes Uniformes sobre la letra de cam-~
bio y cheque, de Ginebra y en lo excede del contenido de ellos
se inspira principalmente, en las leyes Suiza y Francesa y el~-

proyecto de LORENZO DE MOZA.

La Ley de Sociedades Mercantiles es de inspira=-«
cibén preponderantemente italiana; la estructura general de las
sociedades es similar al tipo predominante en Europa Continen-
tal; pero en algunas ocasiones se ha recibido el influjo de la
Corporatidn del derecho norteamericano. Asi sucede particular-~
mente respecto de algunos tipos de acciones, el cual es nues--

tro tema central en esta tésis.

La Lley de Sociedades Mercantiles menciona en el~-
articulo primero seis tipos de sociedades dicho artfculo tiene
el caracter de limitativa y no enunciativa, como expresamente-
fo indica la exposicidén de motivos de la ley; esto tiene impur
tancia sobre todo para resolver la problematica de los crite~-
rios de diferenciacidn entre las sociedades civiles y las mepr-
cantiles, por lo que la circunstancia de imprimir a una socie-
dad el caracter de mercantil no hace recaer sobre ella carcas=-
u obligaciones exorbitantes, sino dnicamente en lo que se re--
fiere a la Ley, el deber de sujetarse integramente al regimen-
que se ha estimado adecuado a la garantfa de los socios mismos
y de los terceros, no se percibio ningln inconveniente para co

ger el nombrade criterio formal maxime que el Cddigo Civil de-
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1628 lo habfa sancionado con anterioridad.

Es conservado el principio de que todas las so-
ciedades gozan de personalidad Jurfdica distinta a lg de los—
sujetos fisicos que las integran, si bien se modifica substan
cialmente el sistema del Cédigo en vigor para el otorgamiento

de dicha personalidad.

En efecto, el C8digo de Comercio acoge & este =
respecto un sistema normativo, segiin el cual la personalidad-
jurfdica derivada del cumplimiento de laos requisitos que el -
propio Cédigo fija para la constitucién de las sociedades; =--
pero como no se encomienda a nadie sino eventualmente a los =
Tribunales al conocer de la accién de nulidad, la facultad de
comprobar el cumplimiento de todos los requisitos como condi=
cibén previa a la iniciacién de la vida jurfdica de la socig--
dad, se sucita la dificil cuestidn, que por otra parte no es-
propia de México, sino de todos aguellos pafses que han esta*
biecido un sistema similar, de las sociedades que de hecho se
han Tormado e intervenido en le comercio juridico sin acatar-

los preceptos del Cédigo.

El ejecutivo a crefdo que ese deficil proble=-=
ma de las sociedades de hecho o irregulares puede desaparecer
acogiendo un sistema similar al ingles, es decir, haciendo de
river del nacimiento de !a personalidad jurfdica, de un acto-
de voluntad del estado cuya emisidn esté condicionada al cum-
plimiento de las disposiciones de orden plblico de la Ley, re

lativas a la constitucidn de las sociedades.

Con esto no se abandona el regimen normativo,-
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en cuanto que los organos del poder pdblico no van a otorgar -
en cada caso una autorizacib. discrecional para que una socie-
dad mercantil pueda constituirse, sino que su dnica funcibdn -~
consistird en comprobar que se han satisfecho las disposicio--
nes legales taxativas. Atendiendo precisamente a este «ircuns-
tancia, la ley encomienda a las autoridades judiciales la fa-~
cultad de ordenar el registro de las sociedades y regule un ==~
procedimiento para |llevar a cabo la comprobacidn de los requi-

sitos a los que hemos hecho referencia.

Consecuencia natural de que en lo sucesivo el na
cimiento de las sociedades estard precedido de la comproba----
cibén ante los organos del poder piblico de la legalidad de su-
constitucibén es la de que no serdn atacables las inscripciones
del registro ni por los terceros ni por los socios por lo que-
no habra lugar a juicios de nulidad, en virtud de que logrado~-
el registro solo mediante la disolucién y la liquidacién lleva
das a cabo en los términos y con las condiciones que sobre el-
particular se fijan, podra extinguirse la personalidad juridi-

ca de las mismas sociedades.

Para la constitucidn de la sociedad andnima se -
han conservado dos procedimientos que la legislacién en vigor-
autoriza: la de suscripcidn piiblica y ta comparecencia en acto
dnico ante notario, dichos procedimientos se encuentran regla-
mentados en los artfculos 90 y 92 de la Ley General de Socieda

des Mercantiles.

Entre los requisitos de constitucidén se ha intro

ducido el de que el capital social no sea meror de veinticinco

176



mi! pesos. Esto dentro del propdsito de que la andénima sea un

tipo al que acudan las empresas de capitales.

Ha sido objeto de reglamentacidn lo relativo a-
la participacidn de las utilidades que los fundadores se re--
servan y que constitufa uno de 'os vacfos de la legislacidn -
mercantil; que autorizaba dicha participacién, pero sin limi-

tar er. ninguna Torma su alcance ni fijar sus caracteres.

Por lo que hace las acciones el articulo 1!l se
contrae a !es que integran el capital social, pudiendo decir-
que las acciones representan partes alicuotas del capital so-
cial que dividido entre el nimero de acciones dard el importe
nominal de cada accién. La palabra Accidn puede tener distin-

tos significados:

.~Designa el derecho del capital social en una

sociedad de capitales.

+»2.~Es el titulo o documento representativo de -
los derechos corporativos que corresponden al suscriptor de -
capital y le otorgan ls calidad de socio de la sociedad emiso
ra.

La doctrina considera que las acciones deben =-
ser consideradas como titules de crédito y consecuentemente--
las caracterfsticas de literalidad; incorporacién, legitima--
cidn y autonomfa que son inherentes a todo tftulo de crédito.
No obstante lo anterior debe sefialarse que tales caracterfsti
cas no se presentan en las acciones con toda nitidez debido-
a la relacidn que siempre guardan con las sociedad que las ==

emite.
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Las acciones otorgan a sus legitimos teredores -~
respecto a la sociedad que las emite, derechos de caracter pa-
trimonial y derechos de caracter corporativo. Entre los prime=-
ros esta el derecho & percibir en forna proporcional las utili
dades de la sociedad v a recibir las cuotas de liquidacidn. En
tre los segundos, el derecho a asistir con voz y voto a las --
asambleas generales y especiales que lleve a cabo la sociedad,

seglin la naturaleza de cada accidn.

Elemento esencial de estos tftulos es que siem--
pre deben representar una parte de capital social. Sin este Eg
quisito independiente de que a diversos documentos se les nom-
bra o se les llama por este nombre, tales documentos no serén-
acciones en sentido estricto. Por otra rarte los artfculos ===
114, y136 fraccidn. IV y 137 de la Ley General de Sociedades --
Mercantiles se refieren a dos categorias de acciones, las de =
trabajo y las de goce, que no son representativas de proporcig
nes del capital social, por lo que las acciones de industria o
acciones de trabajc no pueden considerarse ¢omo reprsentativos
de proporciones de capital social, por lo que no pueden ser =--
considerados como acciones en sentido estricto. Esto sin em--
bargo no impide que se entreguen a las personas que prestan -=
sus servicjos a la sociedad, documentos en los que se consig=--
nen determinado tipo de derechos. En la actualicdad esta mate--
ria esta reglamentada en la Ley Federal del Trabajo, por lo ==
qué el gobierno federal no ha querido prejuzgar si estas accio

nes ofrecen el mejor procedimiento para cump!limentar los incji-

sos VI y 1X del artfculo 123 Constitucional, en cuanto estable
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ce que en toda empresa agricola, comercial, mercantil, fabril

o minera, los trabajadores tendrén derecho a una participa---

cibn en las utilidades. De tcdo lo anterior se desprende que-
la ley se ha limitado por ese motive a ofrecer esquematicamen
te la posibilidad, que ere rreciso consignar, supuesto que =-

implica una restriccidn al principio de que toda accidn debe-
de representar una parte de capital, de que actuen como so-==-
cios perscnas que no hayan hecho una aportacidn inicial de co
sas, siempre que preseten trabajos o servicios a la compafifa-

en ¢l curso de su existencia jurfdica.

La ley autoriza la emisidén de acciones que no -
expresen valor nominal. No se creyd indispensable reglamentar
esa categoria de acciones, porque su existencia no obligard -
a las sociedades sino a omitir en los tftulos representativos
de las acciones la indicacidén de lo que inicialmente hayan --
aportado los socios y, como es natural el monto total de las-
aportaciones iniciales; pero sin que fuera de esa omisidén se-
provoque ninguna otra modificacién en cuanto a la organiza-=--
cién o al funcionamiento de la sociedad. Por tratarse de una-
institucidén nueva, la ley no quiso erigfr en obligatorio para
todas las sociedades el emitir tales acciones, sin que previa
mente la experiencia indique los efectos que produzca la adop

cién de esa especie de tfitulos.

No obstante que la opinidn de la doctrina no es
undnimemente favorable con respecto a las acciones de voto i

mitado, el nuevo ordenamiento las admite, si bien consagrando

las condiciones indispensables para que puedan ser emitidas.
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El motivo que impulsd al Ejecutivo a reglamentar
dichas acciones, fue el reconocer que para muchas personas la-
subscripcidn de una accidn no exterioriza el propdsito de in--
tervenir en la gestién o en la direccién de una empresa, sino-
Gnicamente el deseo de llevar a cabo una inversidn; por lo que
para esas personas el voto, saivo en ios casos excepcionales =~
que la ley menciona, no ampara ninglin interés real que amerite
ser protegido. En tales casos, !o que debe protegerse es precj
samente la seguridad de la inversién dentro de los limites in-
dispensables para que esas mismas personas continden siendo --
socios, esto es, continfen vinculados a la suerte final de la~

empresa, y no se conviertan en simples mutuantes.

A pesar de que en general la ley conserva a las-
acciones, con excepcidn de las de trabajo, regidas por normas-
distintas, el cardcter de titulos negociables, acoge el prin--
cipio de la limitacifn excepcional de la negociabilidad, ya --
sancionado por la doctrina, y lo reglamenta de tal manera, que
queden equilibrados los derechos de la sociedad, que puede te-
ner interéds en impedfr que una persona se convierta en socio =
y los del socio que pretende retirarse, quien, dentro del sis-
tema que se consagra, no sufrird perjuicios con la negativa ~-

del consejo de administracidn para autorizar un traspaso.

La ley se ocupa detalladamente, |lenando asf ==
una laguna del C8digo de Comercio, de los aumentos de capital,

que en muchas ocasiones pueden significar un efectivo menosca=-

“bo para los derechos de los socios primitivos y un procedimien

to para enganar a los terceros.
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El capital de una sociedad anénima se considera
tebricamente dividido en un nimero ®N” de partes de igual va-
lor que se llaman acciones. Los socios estan en libertad de -
escoger el nimero y valor de esfas pairtes que resulten mis ==
conveniente en vista de la s?tUacién especifica de constitu--
cidn de la sociedad. Cada una de estas partes estar§ represen
tada por un tftulc que ampara su valor, y que da a su poseg~~
dor legitimo los derechos y obligaciones de socio respecto de
la sociedad que emite o expide tales tftuios. Estos tftulos -

se |laman también acciones.

Las acciones ordinarias deben ser de igual va--
lor y conferir iguales derechos. Sin embargo, los socios pue-
den pactar al constituir la sociedad o después que existan ==
diferentes clases de acciones, pero dentro de cada clase, las

. . e
acciones conferirdn iguales derechos.

Las acciocnes son indivisibles. fsto significa =
que no pueden transmitirse parcialmente. Si varias personas -
adquieren en copropiedad una accibn, actuaran a travéz de un-
representante comin en sus relaciones con la sociedad y esa -
accibn sblo podrd trasmitirse completa a otra y otras perso--
nas.

Cada accién dara derecho a un voto, pero puede-

pactarse limitaciones al ejercicio de este derecho.

Los tftulos Ilamados acciones son documentos en
los que va incorporado la calidad de socio. Para actuar como-

tal se requiere el tftulo, y la trasmisién del +ftulo implica
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la calidad de socio.

Los tftulos de. las acciones estan destinados a
circular, salvo pequefias restricciones que pueden imponerse,

a este respecto. Lo que interesa en la sociedad andnima es =
la conservacién de su capital, su supervivencia como socie--
dad, independiente de quienes sean sus socios. Por ello las~
acciones pueden expedirse como tftulos nominativos o al por-

tador, o como nominativos con cupones al portador, o como --

nominativos con cupones al portador.

La trasmisidén de las acciones nominativas implji
ca endosar estas y que el acto de transferencia se inscriba-
en un registro de acciones nominativas y que debe llevar la-
sociedad y que contendrd los requisitos establecidos en el =
artfculo 128,129 y 131 de la Ley de Sociedades Mercantiles,-
para que una persona pueda ser considerada como titular de -
una accidén nominativa es necesario que adem3s de aparecer ==
inscrita en el regjstro a que se ha hecho referencia también
debe de aparecer como endosatario en el {tftulo o cesionario-
del mismo.

Los tftulos de las acciones deben tener los da-
tos que sefiala el artfculo 125 de la Ley General de Socieda-
des Mercantiles. El tercer pdrrafo de la fraccién IV del pre
cepto antes mencionado permite en nuestro derecho la emisién
de accioues sin valor nominal, lo cual fue tomado del dere-=
cho de Estados Unidos de Norteamerica en donde reciben el ==
nombre de Non par valve shares o non par valve stock, pafs -

en el que tuvierdn mucha difusibén a pesar de haber "dado lu--
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gar a ciertos abusos y siendo objeto de critices.

Fstas acciones representan un porcentaje de ca-~
pital contable y su valor al emitirse lo fijan los administra
dores.

Fisicamente los titulos de las acciones deben -
constar de una parte principal y de una planilla de cupones =
qgue se desprenderdn y entregarén a le sociedad contra el pa-

go de dividendos, también pueden usarse tftulos provisionales

El valor de las acciones puede pagarse en dine-
ro o en otra clase de bienes. No hay aportacidn de industria-
permisible para pago de las acciones en nuestro derecho. La =
idea de expedir acciones a los empleados o trabajadores de la
sociedad andnima para darles derecho a participar en las uti-
lidades reglamentada en el artfculo 114 de nuestra ley, dicho
precepto se refiere a las |lamadas acciones de industria o =-

acciones de trabajo.

De todo lo anterior concluyo que . es necesario -
real izar un estudio més profundo en relacién a las acciones =
en general, pero creo que es necesario terminar con la posibi
lidad estatutaria de restringir la normai circulacién de las-
acciones nominativas, en virtud de que esta reglamentaciédn --
tiene como resultado una gran versatilidad en la sociedad ---
anénima a la cual pueden acudir personaquue aprovechando las
ventajas de la sociedad Intuitu Capitalis, obtienen la intimi

dad y privacia de la Sociedad Intuitu Personae.

Se discute si las restricciones sefaladas er -
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el articulo 130 de la Ley son las més drasticas aceptables =

legalmente, a este respecto el maestro Mantilla Molina consi

dera que podran ser validas las convenciones que no aumentan

las restricciones previstas, en tanto que
guez afirma que no es posible formular un

a este respecto, sino que habra necesidad

Rodriguez y Rodri-
principio genersl=-

de estudiar y re--

solver caso por caso la validez de las restricciones impues-

tas a la circulacidn de las acciones, motivo por el cual me-~

inclino por la Tésis sustentada por Mantilla Molina.
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