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INTRODUCCION

La persona considerada como la base, fuente y fin del derecho ¥ en uso de la libertad que fa
caracteriza goza de un poder creador de normas juridicas que el derecho le ha reconocido a lo
largo de su existencia, ese poder en Derecho se traduce en el adagio conocido como el
“Principio de la Autonomia de la Voluntad” ( Todo lo que no esta prohibide ni mandado esta
permitido),

El hombre en las diferentes facetas del orden juridico hace use de dicho principio justificando
asf la creacion de un sin fin de normas juridicas; es por eso importante saber cnales son fas
limitantes que tiene la autonomia privada, evitando que los caprichos y escapes del hombre
desvirtien el fin de la misma abusando del Derecho, siendo el objetivo principal de la presente
tesiz-; el fijar los limites a la autonomia privada aplicados a los accionistas de la sociedad
anbnima que reunidos en Asamblea constitutiva o en Asamblea General de Accionistas creen
o reformen  los estatutos sociales dando nacimiento a clausulas atipicas. En el derecho
Mexicano 1a atipicidad societaria es un problema que se encuentra presente en el desarrollo
profesional del abogado, siendo el motivo principal de la elaboracién del presente trabajo que
en mi préictica notarial en el momento que el cliente solicita la protocolizacion de un acta de
asamblea en la que se acordaba el reformar cliusulas de ios estatutos sociales, muchas veces
acordaban cuestiones totalmente contrarias a las disposiciones legales y otras que no
modificaban el texto legal sino atentaban conira caracteristicas esenciales del tipo social en
cuestion, ademds de las valiosas aportaciones y cuestionamientos de las catedras de la materia
de Sociedades Mercantiles, impartidas por el Dr. Guadartama en la Facultad de Derecho,

fueron todas esas inquietudes [as que me orillaron a desarrollar {a presente tesis,



Inicio ¢l desarrollo del presente trabajo analizando los antecedentes de las sociedades
mercantiles y haciendo una remembranza juridico- histérica de la sociedad anénima en el
Derecho Mexicano y en los pafses en donde ha tenido una presencia importante,

Situdndonos ahora en el dmbito del Derecho de sociedades, la autonomia privada tiene una
presencia enorme en la regulacién de la sociedad andnima, por ser entre otras cosas una figura
destinada a cubrir necesidades acordes a los intereses de los particulares ¥ es precisamente por
eso que los mismos tienen la libertad de crear normas juridicas segim convenga a sus
intereses.

La sociedad anénima en la actualidad es cada vez més importante ya que la economia de
nuestro pais requiere de una gran conceniracion de capitales y por ello las sociedades
mercantiles constituyen elementos esenciales, en especial la sociedad anénima.

Posteriormente en ¢l segundo capitulo analizo algunas caracteristicas generales del Derecho de
sociedades como los aspectos funcionales y morfolégicos de las sociedades, siempre
enfocados al tipo social “sociedad anénima” que tiene una gran importancia en el tema
desarrollado en el ultimo capitulo debido a las causas y funcionalidad de la misma, aunado at
considerar algunas cuestiones relativas para integrar los elementos caracterizadores del
mencionado tpo social; asimismo hablaré de los ambitos de aplicacion de las sociedades
civiles y mercantiles y de la presencia de la sociedad andnima en el Estado mexicano
contemporaneo. |

En el capitulo tercero abarco lo referente a los estatutos sociales de una sociedad que son un
conjunto de normas integradoras, entre otras del contrato social, las cuales se refieren a la
organizacién y funcionamiento de la misma, es ademds importante a mi juicio conocer cual es
el contenido de dichos estatutos y asi desprender que la asamblea que es el érgano competente

para tomar acuerdos de creacién o modificacidn de tos mismos, al efecto tome una resolucién



que implique la modificacién a los estatutos sociales para afiadir una clausula con contenido
atipico, de ahf la importancia de desarrollar lo referente a la Asamblea General de Accionistas,
es decir es el campo de actuaciéon de los accionistas para crear yna norma con un contenido
atipico.

Més adelante analizo los temas que considero importantes para darle una solucién al problema
de saber cudles son los limites que existen en el Derecho Mexicano en los que no hay cabida a
la posibilidad de que los accionistas de la sociedad andénima pacten una cliusuia atipica,
tomando en consideracién que el problema es precisamente saber cuales son esas limitantes,
csos limites inmanentes, para lo cual se consideraron algunos conceptos Jjuridicos
indeterminados {orden publico y buenas costumbres), asi como a las normas inderogables y la
aplicacién de la Teoria Germénica de los Limites Inmanentes a la Autonomia Privada; fijando
los limites a la actuacion de la antonomia privada de los accionistas en la sociedad anénima.
Finalmente hago una pequeiia aplicacién practica de dichos limites de la autonomia privada a
algunos supuestos de cldusulas atipicas en la sociedad anénima, anticipando que dichos
ejemplos son sélo ejemplificativos y no limitativos, ya que en base a ese poder creador de

normas juridicas del que goza el hombre surgen una infinidad de variantes de las mismas.



I).- SURGIMIENTO DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES EN EL
CAMPO DEL DERECHO.

GENERALIDADES.

La naturaleza eminentemente social del hombre lo lleva a organizar sus esfuerzos en las
diferentes actividades que realiza, uniéndose a otros y asocidndose con ellos con el propésito
de alcanzar con mayor facilidad y rapidez provechos y beneficios comunes. En el aspecto
economico de una forma muy especial el hombre ha desarrollado con mayor énfasis esa
caracteristica tipica de asociarse, debido a que el ser humano es un ser social, un ser que
necesita convivir con otros para alcanzar sus metas y tener asi una mejor calidad de vida.

A lo largo de la historia del hombre el aspecto econémico ha tenido un gran significado,
pc;driaﬁos hacer una escala histdrica en cada época de la humanidad pero tomaremos como
punto de partida: }a Edad Media.

En esta época el sistema econdmico que se utilizaba era el de una economia cerrada, es decir,
la organizacidn social se basaba en feudos, en los que sdlo se producia lo que exactamente se
consumia, pero sin salir del feudo, Sin embargo, tan pronto como la economia cerrada resulta
inadecuada a la compleja organizacién de una sociedad, en virtud del surgimiento y
crecimiento de las pequefias ciudades, de la aparicion de nuevas vias de comunicacién y en
virtud de Ia necesidad de satisfacer nuevas demandas para ura mejor forma de vida surge el

fenémeno del trueque. '

1 Mantilla Molina Roberto, *Dereche Mercantil”, Editorial Pormia, México, 1996, pp. 3-6. José Girén Tena
comenta que para el analisis de 1a evolucién de los tipos de empresa comenzara apartir de la época medieval. En
esta época Ja extensién y vida econdmica se desarvolla sobre 1a organizacién del campo apoyada en el dominio
sefiorial y sobre la organizaci6n artesana de los sectores urbanos. Al lado de esta estructura en lugares diversos,
tiempos distintos, por razones mis o menos admitidas, es el hecho de que de los siglos X al XII se produce un
inportante renacimiento econdmico y un desarrello de wn comercio a distancia interlocal o ternacional, que se
apoyaba en ciudades mds o menos libres; “Las Grandes Empresas”, (Problemas juridicos actuales de tipologia

empresarial . La Gran Sociedad Anénima, Los Grupos de Sociedades}, Publicaciones de los seminarios de la
facultad de Derecho, México- Valladolid, Espaita, 1965, p. 23.




El frueque consistfa en que los feudos produjeran en exceso determinados satisfactores pero
no pueden producir otros que son elaborados por otras unidades econdmicas, por tal motivo
surge el trueque sobre trueque, ya no como satisfactor de primera necesidad, sino como un
aspecto lucrativo.”

En el desarrollo de esta época el sistema feudal decae, dando Iugar a que exista una
proliferacién increfble de las transacciones comerciales; como consecuencia necesaria de
realizar cambios entre las distintas unidades econdémicas de manera especializada, una persona
o un grupo determinado de personas cuya actividad econdmica consista justamente en efectuar
trueques, no con el proposito de consumir los objetos adquiridos, si no con el de destinarlos
a nuevos trueques que Hevaran el satisfactor de quien los produce a quien lo ha de occupar para
su consumo. Surge asi el comercio, el cambio para el cambio, surge el comerciante, el hombre
que se dedica a interponerse para facultarlo en el cambio de satisfactores.’

Jorge Barrera Graf y Joaquin Garrigues dicen que es precisamente la Edad Media la época en
que nace el Derecho Mercantil como rama especial del Derecho para regular las nuevas y
crecienies necesidades de los comerciantes destinada precisamente al comercio. Este Derecho
surge en virtud de que fas actividades de los comerciantes empezaron a fiorecer de una manera

considerable ya que los mismos comerciantes dejaron de encontrar soluciones juridicas

adecuadas cuando la actividad del prefor decaydé y las reglas e instituciones del Derecho

? Puente y Flores Arturp, “Derecho Mercantil”, Editorial Banca y Comercio, S A. de .C.V., México, 1993, p. 3.
Al respecto comenta gue debido a las necesidades de hacer puiblicas las transacciones para que el comerciante no
se considerase un asaltante se cred la institucion del mercade como lugar ptblice para reafizar las transacciones.

* Mantiila Molina Roberto, op. cit., p. 3. De Pina Vara Rafael dice que el auge del comereio es esa época, el gran
desarrollo del cambio y del crédito fueron entre otras las causas que originaron ta maltiplicacién de las relaciones
mercantiles que el derecho comtn era incapaz de regular las nuevas condiciones exigidas por las nuevas
situaciones y necesidades del comercio, “Elementos de Derecho Mercantil Mexicano”, Editorial Porriia, México

1994, p. 18.




Romano resultaron insuficientes o inconvenientes por su esquematismo y excesivo
formalismo.*

Asi pace el Derecho Mercantil para regular la actividad y proteger los intereses de los
comerciantes, los cuales se ven en la necesidad de agruparse en gremios, corporaciones y
consulados que enfatizan ese interés a la actuacién conjunta o unitaria debido a los abusos de
los que eran objeto. En la funcién de la actividad gremiat y en tanto que el comerciante gremio
se inscribia o matriculaba en la corporacion, las reglas del grupo se aplicaban a cada uno de
sus socios y servian para dirimir los conflictos entre ellos y sus clientes.’

Estos gremios y corporaciones surgieron en las grandes ciudades comerciales italianas; Amalfi
y Venecia en los siglos X y XI; Pisa y Génova en el siglo XII; Siena, Mildn y Bolonia en los
siglos XII y XIII, y més adelante en Florencia.

Fuera de la Peninsula Italica y motivadas por ¢l mismo fin y causa surgen posteriormente en
los paises bajos como Gante y Brujas; en Francia, Marsella, Tolosa y Lyon; en Espafia,
Sevilla, Burgos y Bilbao; en Alemania, Lubeck, Visby y Danzing y otras ciudades mds
antiguas como Colonia y Hamburgo adquirieron un auge extraordinario con la formacién de
la Hansa Teuténica en el siglo XIV, que era una agrupacién de comerciantes que negociaban

en Alemania, Polonia, Pafses Bélticos y Rusia.®

% Barrera Graf Jorge, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Editorial Porrda, México, 1991 , pp. 11-12 y
Garrigues y Diax Canabate Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil”, Editorial Porrta 1993, p. 29. Bartera Graf
comentz que sdlo en esta época nace el Derecho Mercantil como rama especial, ya que con anterioridad al
Derecho Romano ya existfan disposiciones de carécter especial , como por ejemplo las leyes Rodhias de lactu,
que son precusoras de la reglamentacién de Iz cueria, del seguro, ete. y que el Derecho Romano ya regulaba los

Erim:lpios de dicha ley.

Barrera Graf Jorge, op. cit., p. 12.
En esta época surge la matriculacion la cual consistia en la inscripcidn obligatoria del comerciante en fa

corporacién respectiva para ser considerado como miembro de la misma y para verse beneficiado con la
proteccién de sus intereses contra el despotismo de los sefiores feudales, Bauche Garciadiego Mario, “La
empresa”, Editorial Porrtia, México, 1993, p 4.

Barrera Graf Jorge, op. cit, pp. 4-5.



En la BEdad Media ¢l Derecho Mercantil crecié en forma impetuosa, creando no solamente
fuevos contratos sino también sirvié conto marco de aparicién de las sociedades mercantiles, !
cuyo andlisis juridico-histérico desatrollaremos a continuacién.

Histéricamente aparecen ¥ se regularon primero las sociedades personalistas en virtud de la
caracteristica esencial que las identifica, la calidad de la persona en si y de surgir en los
pequefios circulos familiares para normar relaciones entre parientes y amigos, ¥
posteriormente las sociedades capitalistas. Las sociedades personalistas cuyos antecedentes
mds remotos se encuentran en Roma a través de las socicta vectigalium y pul:oli(:axmrum,8 se
reconocieron en la Edad Media a través de los circulos familiares y se establecieron para
normar relaciones entre parientes y amigos.’

Huvelin citado por Barrera Graf dice que el llamado “Foenus Nauticum" es el antecedente
mas remoto de las sociedades personalistas; ésta era una operacion de crédito en cuya virtud
un capitalista entregaba un objeto de valor, generalmente dinero, a un empresario matitimo,
con obligacién de reembolsar y pagar grandes intereses si el viaje resultaba satisfactorio y sin
obligacion alguna en el caso de que éste fuera ruinoso.

Mas adelante con el nacimiento de la sociedad andénima que surge para atender necesidades
més amplias de grupos de personas con intereses y de circulos econdémicos variados y

heterogéneos, nacen las sociedades capitalis‘tas."’

7 1dem, p. 13. En el mismo sentido Alfredo Racco al decir que en la época de [a Edad Media sc remontan los
origenes de las més importantes instituciones del Derecho Mercantil; los diferentes tipos de sociedades, sobre
todo la colectiva y la comanditaria; «“Principios de Derecho Mercantil”, Parte General, Editorial Revista de
Derecho Privado , Madrid, Espaffa, 1931, p. I4.

8 | a5 societas vectigalium y publicanorum det Derecho Romano eran sociedades formadas para tomar en
arrendamiento los impuestos y encargarse de su percepeion, y en ellas las responsabilidades de los socios eran
limitadas y sus derechos en las sociedad podian ser transmitidos , Mantilla Molina Roberte, op. cit., p. 333.

9 Jpsé Girén Tena comenta que en el sector medieval de la organizacién agraria sefforial y artesanal es en donde
nace la sociedad civil, que comienza bajo una forma jurfdica de comunidad familiar tdcita, se trata de un tipo en
¢l que el aglutinamiento juridico de sus miembros viene dado por la idea de que fluye ¢l grupo familiar o cuasi
familiar, op. cit., p. 23.

10 parrera Graf Jorge, op. cit, p. 23.




Si bien es cierto que no se pueden fijar con exactitud las fechas del nacimiento de cada
sociedad mercantil ejemplificaremos su evolucién en el campo juridico haciendo un breve
sefialamiento en el orden de aparicidn, para lo cual su anélisis se dividird en dos grandes
etapas: la primera corresponde a las SOCIEDADES PERSONALISTAS y la segunda a las

SOCIEDADES DE CAPITALES, cuyas caracteristicas se analizaran mds adelante.

PRIMERA ETAPA.

A).- SOCIEDAD EN NOMBRE COLECTIVO.

Este tipo social es [a sociedad personalista por antonomasia como lo dice Girén Tena,'
precisamente por ser la primera sociedad mercantil que surge teniendo como elemento
esencial ia calidad de la persona en si.

La sociedad en nombre colectivo conforme al articulo 25 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles es aquétla que existe bajo una razon social y en la que todos los socios responden
de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales.

Las caracteristica esencial de la colectiva es como en todo tipo de sociedad mercantil el
régimen referente a la responsabilidad del socio para con {as deudas sociales. 12

La ley sefiala tres diferentes clases de responsabilidad de los socios por las deudas sociales en
este tipo de sociedad: subsidiaria, ilimitada y solidaridad.

Subsidiariamente implica que no puede exigirsele a los socios el pago de las deudas sociales
sino después de habérselo requerido a la sociedad; la solidaridad implica que ¢l acreedor una

vez de cumplir con las reglas de subsidiariedad puede exigir a cualquicra de los socios el

1 Girdn Tena fosé, op. cit., p. 26,
*2 Mantifla Mofina Reberto, op. cit., p. 254.



importe total de fa obligacién a carge de la sociedad, sin que la deuda se divida entre todos los
obligados al page (socios), y finalmente la responsabilidad ilimitada consiste en que los socios
responden de las deudas sociales con todo su patrimonio, osea, ilimitadamente. "

La mayoria de los autores coinciden en fijar el origen de este tipo social en el seno de las
familias de mercaderes de la Edad Media.'*

Estas sociedades comienzan en el seno de una familia con el negocio mercantil del padre y
mas tarde con los herederos del mismo, constituyendo entre ellos una especie de  comunidad
familiar, que debido al desarrollo econémico de la propia sociedad y de la fuerza expansiva de
Ia vida de los negocios comerciales se convertiria en una comunidad de trabajo de personas
sin parentesco alguno, pero siempre evolucionando con el elemente de confianza mutua y de
compafierismo de la_ colectiva.'®

La extension de los lazos familiares o personales busca la multiplicacion de la actividad
empresarial. El hecho de estar formada inicialmente por una base familiar significaba hacer
posible abarcar las distintas plazas cenfralizadoras del comercio internacional, situdndose en
cada plaza miembros de confianza de los de la misma familia.

Esta sociedad levaba el nombre de la propia familia: de los Bazardi, Peruzzi, Albert,

Tolemei, Welser, Fugger, etcétera'®

3 [dem, pp. 254-255.
" Joaquin Garrigues y Dfaz Canabate comenta que es dificif fijar el origen cierte de la sociedad colectiva, pero

nace en fa Edad Media con las familia de mercaderes, op. cit, p. 352. En el mismo sentido Mario Bauche
Garciadiego, op. cit., p. 485; Roberto Mantilla, op, cit., p. 253; Brunetti Antonio, “ Tratado_del Derecho de las
Sociedades”, Tomo 1, Traduccion por Felipe Sol4 Caflizares, Argentina, Buenos Aires, p, 242 y José Girén Tena,
op. cit., p. 26. ’
1?Al respecto ka Exposicién de Motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala que la regulacion
legal conserva la estructura tradicional de la colectiva, como una sociedad fundada en el crédito personal de los

socios y la reciproca confianza entre elfos.
18 Bauche Garcladiego Mario, op. cit., p.485.




Esta clase de sociedad comprende un patrimonio irrevocable afecto al fin social, aportado por
los socios principales que generalmente eran miembros de la familia base; asimismo habia
aportaciones suplementarias de los socios con afectacién al fin menos firme, de igual forma
hay aportaciones de dinere de personas més alejadas a la familia . Hay personas intercsadas
en el negocio de la familia que estdn a pérdidas y a ganancias con duracién variada. Estas
relaciones se mezclan , ademas con las de organizacion de establecimientos en lugares lejanos
que se presentan como sociedades independientes, pero controladas por la casa central,"”’
Joaquin Garrigues expresa que la sociedad colectiva surge sin tener las caracteristicas de la
colectiva actual (el género de responsabilidad de los socios) y muy avanzada la Edad Media
anin no aparece la colectiva con su fisonomia moderna,'®

Desde el punto de vista del Derecho escrito fue regulada por primera vez en Espafia en las
Ordenanzas de Bilbao, que no las confemplaba con nombre alguno, sin embargo, si tenian las
caracteristicas de lag compafiias de comercio, que son las correspondientes a la colectiva.
Joaquin Garrigues dispone que en las Ordenanzas de Bilbao se regulaban de la siguiente
forma: “ ... XIII del capitulo ... X.- entendiéndose que aquél o aquellos bajo cuya firma
corriere la compafi{a estaran obligados, ademés del fondo o ganancia que en ellas les pertenece

con todo el respeto de sus bienes habidos y por haber. R

17 Girén Tena José, op. cit., pp. 26-28.

8 Garrigues y Diaz Canabate Joaguin, op. cit., p. 352. Joaquin Rodriguez al respecto opina que la sociedad en
nombre colectivo es una germinacién espontdnea de la empresa, histdricamente ligada a la vida familiar y a Ia
continuidad del nombre ancestral surgiendo naturalmente cada vez que un nimero restringido de personas se
reune para el ejercicio de la empresa, “Tratado de Sociedades Mercantites”. Tomo I, Editorial Porria, México
1993, p. 195.

*® Garrigues y Dfaz Canabate Joaquin, op. ¢it., p. 353.



Es reconocida legislativamente hasta la Ordenanza Francesa de 1673 con ¢l nombre de
"sociedad general”, posteriormente es regulada por la legislacién codificada francesa bajo la

denominacién de "sociedad en nombre colectivo™ 2

B).- SOCIEDAD EN COMANDITA.

Este tipo social a juicio de la mayoria de los autores, surgi6 en la Edad Media, con ¢l conirato
de "COMMENDA" o "COLLEGANTIA", por el que una persona llamada "commendator”,
entregaba dinero u otros bienes a otra parte lamada "tractator commendatarius” para que lo
empleara en negocios mercantiles y se repartieran las ganancias obtenidas.”! Sin embargo
planteado as{ el contrato de commenda se apréxima més a lo que hoy conocemos como
“asociacién en participacion”, por cso dice Joaquin Garrigues que la asociacién en
participacion y la sociedad comanditaria tienen un mismo fundamento econdmico: otorgan a
un capitalista la posibilidad de participar con una aportacién patrimonial en un negocio
mercantil dirigido por otro y que no hay tal antecedente en la commenda normal, mas bien la
sociedad comanditaria surge cuando ambas partes aportan capital.

En los inicios de la sociedad en comandita el capitalista se manifiesta al exterior como
participe en el negocio y responsable frente a los acreedores, su nombre se inscribe en los

libras de la sociedad y ¢l contrato social en el registro mercantil.””

 Brunetti Antonio, op. cit,, p. 5335,
21 \antitla Molina Reberto, op. ¢it., p 378. Digo que a juicio de Ia mayoria de los autores porque oOkros coino

Arcangeli cousideran que la comandita ha surgido histéricamente de la colectiva por la limitacion de alguno de
sus socios y Seraloja considera que la comandita es el resultado de la fusion de la estructura social de la colectiva
con el principto de la responsabilidad Hmitada a la aportacién, arraigado en la préctica por la difusitn de toda una
gama de negocios, de Ia cual la commenda en sentido estricto no es si no ¢l més caracteristico, ambos citados por

Mantilia Molina Roberto.
2 Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op cit,, p. 378.



La sociedad en comandita tuvo gran desarrollo en Francia, y de la Ordenanza Francesa de
1678 paso al Derecho codificado francés y después al Derecho espaiiol en 1829.

Ia sociedad en comandita presenta como caracteristica imprescindible la presencia de dos
clases de socios: los comanditados que responden de la misma manera que un socio en la
sociedad colectiva (subsidiaria, solidaria e ilimitadamente de las deudas sociales} y por los
comanditarios, que solo responden de las obligaciones sociales hasta una cantidad previamente

determinada.??

SEGUNDA ETAPA.

Los tipos societarios de empresa que se han analizado siguen en un proceso interno de
evolucién cuyos detalles no tienen relevancia suficiente como para detenerse en ellos, lo que
los tiempos traen de nuevo es el Mercantilismo, que situdndonos todavia en la época medieval

trae consigo la aparicién de nuevos tipos sociales, dentro de ellos la gran sociedad an6nima.*

A).- SOCIEDAD ANONIMA.

No puede precisarse con exactitud el origen de la sociedad anénima, sin embargo haremos un
analisis acogiéndonos a las tesis mds sobresalientes.

Mantilla Molina dice: “las llamadas societates publicanorum del Derecho Romano no tienen
lazo directo alguno con las modernas sociedades anénimas, ya que aquellas eran sociedades
creadas para tomar en  arrendamiento los impuestos y encargarse de su percepcion. A esta

postura se podria decir que si bien es cierto que no hay un antecedente "directo” como aparece

2 \ fantilla Molina Roberto, op. ¢it., p. 274.
# Girén Tena José, op. cit., pp. 30-31.



mas adelante, si hay caracteristicas que pueden hilar a esa sociedad con la actual sociedad
anbnima, como lo cra la responsabilidad limitada de los socios, caracteristica esencial en la
modema sociedad anénima y la facilidad de transmitir sus derechos en la sociedad.”

Ascarelli y Salvo Alfagem citados por Joaquin Garrigues han pensado que la sociedad
andénima nacié como evolucion de la sociedad comanditaria, en virtud de la idea de que los
socios quedaban obligados hasta el monto de su aportacion, no obstante la corriente opuesta
ha pensado que la sociedad anénima y la sociedad comanditaria surgieron por vias distintas.*®
Enrico Soprano citade por Mantilla Molina *’sefial6 la posibilidad de concebir la existencia de
Ia sociedad andnima desde el siglo XIII, con la creacién de sociedades para la explotacion de
tnolinos, cuyo capital estaba dividido en sacos fécilmente cedibles,

Frémery Laband pretendio fijar el origen de la sociedad andnima en la "COLONNA", una

sociedad que nacié para la explotacion de un navio, cuyos socios respondfan hasta el monto de

5u aportacién.23

En el Cédigo de las Costumbres de Tortosa y en el Consulado del Mar ya se encontraban
reguladas caracteristicas de las sefialadas anteriormente.
Mais adelante llegan con mayor éxito quienes pretenden fijar los antecedentes de la sociedad

anénima principalmente en dos paises: Italia y Holanda, dentro de esfos juristas se encuentran

basicamente Benito, Antonio Brunetti, Lyon-Coen y Renault y Monaro®.
1.- En ITALIA, en las relaciones entre el Estado y sus acreedores. Mayor semejanza tienen

con la moderna sociedad andnima las asociaciones de acreedores del Estado frecuentes en las

% Mantilla Molina Roberto, op. cit., p. 335. En ¢l mismo sentido Jorge Barrera Graf al disponer que ta sociedad
anénima no es producto del Derecho Romano, aunque éste sf conoci6 y regulé tanto al contrato de societas, como
a sociedades personales con fines no privados, ni lucrativos, como las societates publicanorum, op. ¢it., p.387.

2 Garvigues y Dfaz Canabate Joaquin, op. cit., pp. 408-409.

% Mantilla Molina Roberto, op. cit., p 336.

% tdem, p. 336.
* Garrigues y Dfaz Canabate Joaquin, op. ¢it., pp. 406-408.
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cindades medievales italianas y que tienen su origen en los grandes empréstitos que tomaban
los gobiernos de las ciudades. Ante la imposibilidad de pagar los grandes intereses los
gobiernos concedian a sus acreedores el derecho de cobrar los impuestos.*®

Las asociaciones creadas por estos acreedores eran llamadas "MONS, MASSA O MAONA",
cuyo capital estaba integrado por [a cantidad prestada,

Asi surge la "Casa Di San Giorgio", en Génova, en la que ya se ponfa de manifiesto la
responsabilidad limitada de los socios, la division del capital social en partes iguales, asi como
la transmisién de sus derechos, v de acoerdo a las caracteristicas antes sefialadas podemos
encontrar un lazo "funcional” entre aquellas y las actuales sociedades andnimas. >
Posteriormente a principios del siglo XV cuando dicha "Casa Di San Giorgio" asume
acfividades financieras y bancarias lucrativas transforméandose en "Banco Di San Giorgio" se
muestra un gran aspecto "corporativo" similar ¢ més parecido al actual por la aparicién y
estructura maés clara en sus drganos sociales.

Mis adelante en 1592 surge en Milan el “Banco Di San Ambrogio", con las mismas
caracteristicas que el “Banco Di San Giorgio”, pero posteriormente en 1598 se transforma en
banco por acciones, que es una caracteristica de la actual sociedad anénima.*

2).- En HOLANDA. La mayoria de los autores® coinciden en que la sociedad anénima
concebida con las caracteristicas actuales surge con la creacién de grandes empresas en
Holanda a principios del siglo XVTi,

La sociedad andnima surge a raiz de los descubrimientos v colonizacién de nuevas tierras.

Surge en el seno de las compaiifas coloniales para ef servicio de fines politicos y econémicos

%% Mantitla Molina Roberto, op. cit., p. 337.

u Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit., p. 409.

*2 Idem, p. 409.

3 Joaquin Garrigues, Jorge Batrera Graf, Roberto Mantilla, Joaquin Rodriguez y Mario Bauche Garciadiego va

citados.



de nuevos estados, con funciones mezcladas como econdmicas, adminisirativas, militares,
ete. X

Estas nuevas sociedades se formaban exclusivamente por aportaciones en dinero, que
convirtieron al dinero en empresario, sustituyendo la base personal propia de la empresa
individual y de la compafiia colectiva por la base estrictamente capitalista, propia de la
sociedad anénima,

Empresa que surgid con estas bases fue la "Asociacién de Armaderos de Bugues o Sociedades
Navales", de cuya agrupacion se tiene el antecedente m4s directo de la sociedad anénima.

Asl surgieton las compaftias de descubrimiento ¥ colonizacién de nuevas tierras como la
"Compaiifa de las fndias Orientales en 1602; la "Compaiiia Inglesa de las Indias Orientales”
en 1612; la "Compafiia Sueca" en 1615; la "Compafifa Danesa de las Indias Orientales” en
1616; la "Compafifa Holandesa de las Indias Occidentales en 1621; y la "Compaiiia Francesa
de las Indias Occidentales y Orientales” en 1664.%°

Esta evolucién que satisface grandes necesidades del ser humano da origen a que surja la

sociedad anénima con sus caracteristicas funcionales y corporativas actuales.

B).- SOCIEDAD EN COMANDITA POR ACCIONES.

En sus inicios la sociedad andénima destacaba su absoluta dependencia del Estado para su
creacion y desarrollo, ya que se dotaba a la sociedad de un estatuto en el mismo decreto de
creacion o bien permitia que los interesados formularan sus propios estatutos, pero siempre

apegados a las bases del "OCTRONF", que era un acto de incorporacion y de concesi6én por

parie del Estado.

* Girén Tena José, op. ¢it., p. 31.
5 Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. ¢it., p. 409.



La sociedad anénima requeria pues de una autorizacién por parte del Estado para crearse;
ademds estaba sujeta a una estricta vigilancia por parte del mismo Y a varias y complejas
autorizaciones. Debido a estas dificultades para la constitucién de la sociedad anénima, surge
en el siglo XVIII la sociedad en comandita por acciones que permitia la afluencia de grandes y
Pequeiios capitales sin las dificultades de la constitucién de la sociedad an6nima.*®
En otro aspecto permitia a los socios colectivos ser los duefios de la administracién de la
sociedad, pero con el paso del tiempo el centro de gravedad se desplazd desde el elemento
personal al elemento real: los accionistas comanditarios consiguen el predominio en la
sociedad y el crédito de la misma comenzé a fundagse en el crédito de los comanditarios, a
contrario sensu de lo que sucedia en la sociedad en comandita simple, precisamente por eso el
Deétecho aleman ha liegado a considerar a la sociedad en comandita por acciones en una
su@especie de la sociedad andnima,”’

El Derecho francés destaca la importancia de los socios con una responsabilidad ilimitada yel
Derecho espafiol considera que la sociedad en comandita por acciones no es sino una sociedad
eén comandita, con la salvedad de que el capital social de los comanditarios esta dividido en

acciones, por lo que no es necesario reglamentarla como un tipo social diferente.

C).- SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Es muy dificil fijar con exactitud la fecha del surgimiento de la sociedad de responsabilidad
limitada, sin embargo haremos un estudio de las diferentes opiniones al respecto.

Mantilla Molina seiiala que en Francia en el afio de 1863 existic una ley que regulaba un tipo

social con el nombre de "sociedad de responsabilidad limitada", pero en realidad era una

** Mantilla Molina Roberto, op. cit., p. 429.
d Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit., p. 398.



especie de una pequefia sociedad anénima, pues el capital estaba dividido en acciones que
debian de ser nominativas y no podian tener un capifal social mayor a trescientos mil pesos de
esos tiempos.?®

Joaquin Garrigues dice que la sociedad de responsabilidad limitada nace como sociedad
andnima privada modesta, una sociedad con Pocos secios y que no se dirige al pitblico para la
suscripeién del capital, ni permitia que las participaciones sociales se negociaran libremente
como las acciones. ¥

Mantilla Molina sefiala una fase de tres pasos para el anilisis del surgimiento de la sociedad de
responsabilidad limitada: el primero consiste en poder considerarla como un producto tardio
de la sociedad en nombre colectivo, y que de acuerdo a las teorias de Arcédngel se introduce
una modificacion sustancial en su organizacién y algunos socios obtienen la limitacién de su
responsabilidad por las deudas sociales; el segundo paso se da con el surgimiento de la
sociedad en comandita simple y el tercer paso se da en la actualidad con ia evolucién de la
sociedad colectiva, y se acepté la posibilidad de que los socios respondieran solamente hasta
cierto limite de las obligaciones de la sociedad.*”

Del andlisis hecho de la reglamentacion de la sociedad de responsabilidad limitada sélo se
puede citar como antecedente del "nombre" de la sociedad de responsabilidad [imitada, ya que
en su aspecto morfolégico no era lo que en realidad es dicha sociedad, y no es sino hasta la
Gltima década del siglo XIX en el afio de 1892 con la Ley del 19 de marzo del mismo afio que

se publicé en Alemania, la cual comprendia a una sociedad con el nombre de "Geselchaf Mil

%8 Mantitla Molina Roberto, op. ¢it., p. 280.
e Garrigues y Diaz Canabate Joaguin, op. cit., p, 541.
“ Mantilla Molina Roberto, op. cit., pp. 279-280

15



Berrachten Haftung" que tenia las mismas caracteristicas que la sociedad de responsabilidad
limitada actual.*!

Esta sociedad surgié debido a que la sociedad anénima era el modelo ideal para las grandes
empresas dejando a un lado a las pequefias y medianas y por obras deliberadas de los
legisladores, dejéndose llevar por caprichos econémicos y politicos.

Afios més adelante la sociedad de responsabilidad limitada fue adoptada por las legislaciones
de varios paises como Portugal, Brasil, Australia, Polonia, Checoslovaquia, Francia v Rusia.
En México en el Cédigo de Comercio de 1884 se regulé un tipo social con el nombre de
sociedad de responsabilidad limitada, que no era sino en realidad una sociedad anénima, pero

ho en el Cédigo de Comercio de 1889.

.- REMEMBRANZA HISTORICA-JURIDICA DE LA SOCIEDAD

ANONIMA.,

Ya se menciond que Ia sociedad anénima surgi6 en Holanda en el siglo XVII con Ia creacién
de empresas a raiz de los descubrimientos y de la colonizacion de nuevas tierras, esto durante
la época del Mercantilismo.

Es importante mencionar que el sistema econdmico que pertenece a esta época es el sistema
capitalista, durante el cual algunos tipos societarios que habian surgido sufren diversos
cambios.

La sociedad comanditaria dejé de servir de instrumento para obtener recursos, sirviendo asi

como tipo social para personas de clases sociales no mercantiles y para la asociacion ocasional

! Barrera Graf Jorge, op. ¢it., pp. 364-365. En el mismo sentido Joaquin Garrigues, op. cit., p. 544; Mantilla

Moglina, op cit, p. 280 y José Girén Tena, op. cit., p. 39.
2 Idem, p. 365. José Giron Tena al respecto opina que la sociedad de responsabilidad limitada nace por una

invencion de los juristas, op. ¢it., p. 39.
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de negocios a distancia y Ja sociedad en nombre colectivo dejé de ser la forma de Ja gran
empresa de las familias de mercaderes, que apoyaban sus negocios mundiales en las relaciones
personales, queda simplemente como el tipo de sociedad de la confianza personal entre
pocos y préximos parientes dedicados todos al negocio.”

Posteriormente viene un sucese de gran importancia en el Derecho: la codificacion. La
importancia de la codificacion estriba en la sistematizacién de principios y reglas esparcidas
en innumerables fuentes legislativas y doctrinales.*

La codificacién mercantil recoge los tipos sociales tradicionales y afiade un tipo nuevo: Ia
sociedad anénima.*®

La codificacién surge con el Codigo de Comercic francés el lo. de enero de 1808, con el que
iniciaremos el andlisis de la evolucion legislativa de la sociedad andnima en los paises que ha

tenido gran importancia y en los que ha servido de base para llegar al Codigo de Comercio

Mexicano de 1854 y posteriormente el analisis en México a partir de la legislacion citada.

A)~ EN DERECHO COMPARADO.,

a).- FRANCIA.
Comenzaremos con este pais porque fue su legistacién en el Cédigo de Comercio de 1808,

N

conocido como Cédigo de Napoledn, el que regulé a la sociedad andnima por primera vez en

el mundo.

3 Giron Tena José, op. cit., pp. 38-39.
* Alfredo Roceo citado por Barrera Graf Jorge, op. cit., p. 15.

4 Girén Tena José, op. cit., p. 40.
* Barrera Graf comenta que los primeros intentos de codificacion se encuetran en las Ordenanzas de Luis XIV y

de su ministro Colbert, la de comercio y la marina en 1673 y 1681 respectivamente, pero no fue sino hasta 1808
con el cddigo de comercio francés con el que se dio [a codificacion; op. cit, p. 15.
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En este cddigo al tipo societario “sociedad anénima" se le denomina as{ porque ¢l verdadero
caracter distintivo de esta sociedad es su denominacién, ya que en ella no debe de existir
nombre de ninglin accionista y no debe de tener como nombre una razén social. ¥

Este cédigo reguld a la sociedad anénima en diez articulos. Como requisito indispensable para
su existencia se requerfa la autorizacién del Estado y posteriormente la aprobacion del acto
que la constituya.

"La autorizacién gubernativa no era pues, un simple control de policia; consistia en un control
de legitimidad y de consideracion sobre Ia utilidad y conveniencia de la sociedad".*®

Este codigo permitia que las acciones fueran al portador, previé la responsabilidad limitada de
los socios, definié a los administradores como simples mandatarios y revocables, los cuales
podian ser no accionistas.

El cédige en cuestion contiene grandes bases de la moderna sociedad anénima.

El 24 de julio de {867 se dicté una ley especial de sociedades, en la cual se abolié la
autorizacién gubernativa para la constitucion de la sociedad andénima, en ésta se preveia que
las acciones fueran negociables; el minimo de socios era de siete a diferencia del Codigo de
Comercio de 1808, los administradores y comisarios tenfan que ser accionistas, cuya
designacién era competencia exclusiva de la asamblea, se preveia la posibilidad de modificar
eslatutos, se atribuyé el voto a las acciones; se reguld el quérum de las asambleas y entre otras
cosas se previd la modalidad de capital variable. Esta ley estuve en vigor un siglo con algunas

reformas en 1903 y 1913; asi mismo fue la primera ley que reguld a la sociedad anénima en

. for . 4
forma sistematica y funcional. 4

7 Idem, p. 389.
Brunetti Antonio, ** Tratado del Derecho de las Sociedades™, Tomo I, op. cit., p. 18.

“® Barrera Graf Jorge, op. cit., p. 389,
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Posteriormente ¢f 24 de junio de 1966 surgié una ley que es la vigente, la cual regula a las
sociedades; formada por quinientos nueve articulos de los cuales més de la mitad son
destinados a la regulacion de la sociedad andnima. En esta Ley ya se regulan disposiciones
referentes a las acciones de las asambleas, la prohibicion de negociar las acciones con
anterioridad a la inscripeidn de la sociedad anénima en el Registro de Comercio, regula a las
acciones de los trabajadores, el derecho de veto respecto de los miembros del Consgjo de
Administracién, restricciones en los casos de informacion privilegiada, las bases del
funcionamiento del Consejo de Administracién y distingue entre socicdades andnimas que
ofrecen sus acciones al publico, en cuyo caso el capital social minimo tenia que ser de 500,000

mil francos y si no las ofrecia al pablico podia ser de 100,000 francos.*®

b).- ESPANA.

Comenzaremos por el Codigo de Comercio de Sainz de Andino de 1829, en virtud de ser uno
de los principales cddigos que influencié en la elaboracién del Cédigo de Comercio Mexicano
de 18545

Los espaiioles al llegar a la materia de sociedades dan en gran parte la espalda a la legislacién
francesa en virtud de adoptar el principio liberal para la regulacion de la sociedad anénima,

resultando asi una legistacion insuficiente a diferencia de la regulacion especial de la anénima

en la ley francesa de 1867.%

% |dem, p. 390. .
1 Garrigues y Diaz Canabate Joaguin, op. cit., p. 413. En el mismo sentide Jorge Barrera Graf, op. cit., p. 389

? Garrigues y Dfaz Canabate Joaquin, op cit., p. 413.



Asimismo éste c6digo ya no requiere la autorizacién expresa del gobiemno para constituirse,
sin embargo s{ requeria autorizacién del Tribunal de Comercio y la del Rey sélo para el caso
de reformar estatutos.>

Joaquin Garrigues comenta que en el Cédigo de Comercio Espafiol de 1829, los derechos de
los accionistas no se representaban por acciones, sino por cédulas; también dicho codigo
establecié reglas que ain perduran inclusive en nuestro Derecho, como Ia exigencia de la
escritura ptiblica para la constitucion de la sociedad anénima, los datos que debia contener la
escritura, la personalidad de la sociedad, el principio de responsabilidad de dafios ocurridos it
los infereses de la compaiifa por dolo o abuso de facultades o negligencias de los socios, reglas
de la distribucién de las utilidades y pérdidas de la sociedad y reglas referentes a la
publicacién y reforma de estatutos de la sociedad.>*

En 1885 surge un nuevo Cédigo de Comercio, que al igual que el anterior no tomé como base
al Derecho francés ni al Derecho italiano; en este codigo se traté de regular a la sociedad
anbnima en tan s6lo diecinueve articulos, predominando en gran parte el Principio de la
Autonomia de {a Voluntad de los accionistas para la creacién de las normas por las que se va a
regir la sociedad.

"Al amparo de este singularismo régimen de libertad, florecieron las combinaciones mas
sorprendentes de estatutos de sociedades con disposiciones extrafias, muchas veces
inconciliables con la esencia de Ia sociedad anénima*.*®

Las principales aportaciones de este codigo fueron: otorgar personalidad juridica a todas las

sociedades mercantiles, lo que influyd en las leyes de nuestro Derecho, previé el principio de

53 Barrera Graf Jorge, op. cit, p. 389.
* Garrigues y Dlaz Canabate Joaquin, op. cit., p. 413.
*® Idem, p. 413.
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que la denominacién de la sociedad anénima debe ser distinta de cualguier otra, principio que
se regula también en nuestro Derecho,*

En torno a las grandes criticas que surgieron por la inadecuada regulacién de la sociedad
andnima naci6 un proyectd de reforma el 19 de agosto de 1926, sin embargo por las reglas tan
estrictas que para la organizacién y funcionamiento de la sociedad andnima fijaba no dejé de
ser mas (.lue un proyecto.

Transcurrié casi medio siglo para que el gobierno espafiol encomendara la elaboracidn de un
nuevo proyecto de reforma que aparecid por primera vez en 1947, basandose principalmente
en instaurar ¢l Derecho universal de la sociedad anénima, adaptindolo a los principios que en
el codigo vigente existian, apartando asf el sistema inhibicionista de la sociedad anonima.

Mas adelante el 17 de junio de 1951 surgié la Ley de Sociedades Anénimas, la cual entrd en

vigor el lo. de enero de 1952.%

¢).- ITALIA,

Es de suma importancia analizar los antecedentes de la andnima en Italia porque nuestra Ley
vigente de sociedades mercantiles tiene grandes principios basados en las legislaciones
italianas.

La legislacion italiana perteneciente a los primeros cincuenta afios del siglo XIX estaba basada
en los principios del Derecho de sociedades del Derecho francés; y no es sino en el cddigo de
comercio de 1865 con el que se dan grandes innovaciones en el Derecho de sociedades; este
codigo estructuraba a las sociedades por acciones en cinco partes: Disposiciones Generales,

Disposiciones comunes de la sociedad anonima, De las formas del contrato social, De la

% Barrera Graf Jorge, op. cit,, p. 391.
57 Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit,, p. 414.
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disolucién y liquidacién de sociedades, y por dltimo reglas referentes a la extincidn de la
obligacién solidaria.®®

Regulaba a la fipura que hoy se conoce como "fundadores", los cuales eran responsables de las
obligaciones contraidas por la constitucién de 1a sociedad, no podian reservarse beneficio
alguno por el cardcter que tenian,

Los administradores eran responsables frente a terceros de la existencia del capital social y en
general del cumplimiento de las formalidades establecidas por la Ley para la legal existencia
de la sociedad.

Es importante mencionar que en este codigo los requisitos de la autorizacién por parte del
Estado para constituirse habfan desaparecido, pero Ja sociedad anénima seguia siendo vigilada
por parte del Estado, primero a través de Comisarias de Distrito ¥ posteriormente por un
censor central y por inspectores legales. >

Posteriormente surge el Cédigo de Comercio de 1882, que ya dedicd a la regulacion de la
sociedad anénima sesenta y cinco articulos y en opinién de Girén Tena tampoco puede
considerarse original.”’

Las reglas principales que resaltan de este cédigo son que el contrato social debia ser escrito,
impuso la responsabilidad solidaria ¢ ilimitada de los accionistas y de los administradores que
actuaran en nombre de la sociedad antes de su protacolizacién y registro, dictd reglas expresas
y amplias sobre la constitucién simultdnea y sucesiva de la sociedad, reguléd cada uno de los

4rganos sociales: Asamblea General de Accionistas, Administracion y Vigilancia; previé

% Brunetti Antonio, op. ¢it,, p. 22. José Girén Tena no opina [o mismo al respecto, considera que el codigo de
comercio italianc de 1865 es una copia del cédigo Albertino de 1843 y éste a su vez es copia del codigo de

Napoledn de 1808, por lo que carecia de originalidad; “Grandes Tratados Generales de Derecho Privado ¥

Publico” , volumen XLIV, serie “C”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, Espaiia, 1935, p. 52.

Brunetti Antonio, op. cit., p. 23.
& Alfredo Rocco citado por José Girén Tena dice que el Cédigo de Comercio de 1882 es un mosaico inspirado

en la ley belga de 1873, “ Grandes Tratados Generales de Derecho Privado y Phbiico”, op. cit., p 33,
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reglas referentes al balance social, exclusion de socios, disolucién de sociedades, fusion y
liquidacion,®!

Antes de llegar al cédigo civil surge un proyecto de D’Amelio en 1925 elaborado por
D’Amelio, Arcongeli, Asquini, Bolaffio, Bonelli, Jannitti y Fré; con el que sélo se trataba de
crear controversias doctrinales sin importancia.®

Posteriormente surge el Cédigo Civil Italiano de 1942, en el cual se unifica en un sélo
ordenamiento al derecho comun y al derecho comercial. Este cdigo toma la estructura del
Cédigo de Comercio francés de 1808 para regular a la sociedad andnima.

Dentro de los principios que destacan de esta nueva regulacién prevalece la exigencia del
capital social minimo de doscientos millones de liras, las acciones podian ser nominativas o al
portador, previé a las aportaciones accesorias no necesariamente en numerario, reguld a las
acciones del trabajo, a las acciones sin voto, a la participacidn reciproca de las acciones entre
dos o més sociedades y de una sociedad con otras, previé a las sociedades unimembres y sus
consecuencias, la posibilidad de emitir obligaciones convertibles en acciones, reglas sobre el
balance financiero, regulé la forma de constitucién de la sociedad anénima y su personalidad

a raiz de su inscripcién en el Registro de Comercio, %

d).- HOLANDA.

El andlisis del desarrollo de Ia sociedad andnima en este pafs es importante ya que fue en este

Derecho en el que surgié la sociedad anénima con sus caracteristicas funcionales y

corporativas actuales.

' Brunetti Antonio, op. ¢it., p. 24.
& Girén Tena José, ¢ Grandes Tratados Generales de Derechg Privado y Pablico”, op. cit., pp. 57-58.

** Barrera Graf Jorge, op. cit.,p.31. En ¢l mismo sentido José Giron Tena, “Grandes_Tratados Generales de
Derecho Privado y Pitblico”, op. cit,,pp. 61-62.
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La estructura de las sociedades andénimas en el Derecho holandés se caracteriza por contar con
una distincién legal entre las llamadas sociedades andnimas abjertas y sociedades anénimas
cerradas.

Antes de 1971 la legislacién que regulaba a la sociedad en el Codigo de Comercio {(Wuk-
wetboek van Koophandel) no distinguia con denominacion alguna a las sociedades abiertas y
cerradas, las mismas reglas podian servir para las grandes empresas o para las pequefias; sin
embargo las mismas legislaciones hacfan una distincién entre varios tipos de sociedades
an@nimas, por ejemplo a determinadas sociedades se les exigia revelar ciertas cuentas anuales
y depositatlas en el Registro Mercantil para que estuvieran a disposicion del publico, a otro
tipo sociedades no se les exigia este requisito, la doctrina fas Ilamé sociedades cerradas. 64

En 1971 se introdujo un nuevo tipo legal, el de la sociedad anénima cerrada ( beslofen
venncotschap mat dansprakelijheid ) , regulada en la actualidad en el Codigo Civil
holandés.

El Doctor Guadarrama en su obra “Las Scciedades Andénimas™ dispone que la primera
directiva comunitaria europea en su articulo segundo establecié como obligacion para Holanda
crear una nueva forma de sociedad de carécter cerrado para las pequefias y medianas
empresas, en las que se excluyera Ia responsabilidad de los socios frente a terceros, sefialando:
el concepto, los requisitos y condiciones que deben de contemplarse para las sociedades
andnimas cerrada. Bl articule 64 del libro 2 dispone: *...la NV es la sociedad con un capital
social autorizado dividido en acciones en el cual cada uno de sus miembros participan con una

o mas acciones. Los socios no son personalmente responsables por los actos celebrados en

%% Maeijer, .M.M., citado por el Doctor Enrique Guadarrama Lopez, “Las Sociedades Andnimas”, Editorial
Porria, México 1995, p.99.
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nombre de la sociedad y no responden por las pérdidas de la sociedad mas alté del monto que
deben pagar por sus acciones”.% .

Y los requisitos son:

1).- No pueden emitir acciones al portador.

2).- No pueden ponerse en circulacién por ninguna persona, certificados al portador de sus
acciones nominativas.

3).- Sus acciones no pueden cotizarse en la bolsa. .

4).- Que los estatutos de la sociedad exijan el consentimiento de los accionistas para la cesion
de las acciones a terceros, con excepeion de las transmisiones por causa de muerte.

5).- Que los estatutos indiquen su condicién de sociedad anénima cerrada y la denominacion
social debe contener las palabras “Besloten Naamloze Vennootschap” o la sigla “BNV?>,

La sociedad andénima abierta se define como “... la sociedad con un capital social autorizado,
dividido en acciones en el cual cada uno de lo miembros participan con una o més acciones;
no pueden emitirse certificados de acciones; las acciones tienen restricciones en su
transmisibilidad. Los socios no responden personalmente de lo que se haga en nombre de la

sociedad y no son responsables de las pérdidas de la sociedad, mas alla del monto que deben

pagar por sus acciones”.
B).- EN DERECHO MEXICANO.

La regulacién de las sociedades civiles y mercantiles estuvo sujeta en nuestro pais durante la

Colonia en el siglo XIX y principios del siglo XX a las leyes espafiolas, principalmente a las

88 Guadarrama Lépez Enrique, op. ¢it., pp. 100-101.
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Siete Partidas y a las Ordenanzas de Bilbao, a algunos ordenamientos dotados por 1z Nueva
Espafia, como las Ordenanzas de Mineria de 1783 y a las leyes y cédigos dictados con
posterioridad a la Independencia. M4s adelante el Codigo Civil de Oaxaca del 14 de enero de
1929 que ya regulaba al contrato de sociedad civil y el proyecto del Caédigo Civil de Zacatecas
de 1828, ya regulaba a las sociedades comerciales Y establecié el principio de Ia
responsabilidad limitada de los accionistas.

En uno de los ordenamientos de mayor importancia en México, o sea, ¢l "Decreto de
Organizacién de las Juntas de Fomento y Tribunales Mercantiles” de 1841, entre otras cosas se
enumeran a los negocios mercantiles y se incluyeron a las compafifas de comercio, pero no
comprendid a la sociedad anénima.5®

Avin cuando en 1822 se habia considerado necesario elaborar un Codigo de Comércio, para lo
cual se nombr6 una comisién redactora pero tal obra no se llevo a cabo si no hasta el afio de
1854, promulgdndose ¢t 16 de mayo de 1 misme afio.57

Para el andlisis de la evolucién de la sociedad anénima en Derecho Mexicano, comenzaremos

a partir de las legislacion citada.

a).- CODIGO DE COMERCIO DE 1854.

También conocido como Cédigo de Lares, fue el primer Cédigo de Comercio Mexicano, entrd
en vigor el 27 de mayo de 1854 durante el éltimo gobierno de Santa Anna y constaba de 1091
articulos. Este Codigo tom6 varios principios del Codigo de Comercio espafiol y francés, pero

principalmente de éste ultimo®,

Barrera Graf Jorge,op. cit., p. 392.
7 Mantilla Molina Roberto, op. cit.,p.15.
® Barrera Graf Jorge, op. cit.,pp. 392-393,
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La gran importancia de este c6digo recae en que es el primero en México que regula a la
sociedad andnima, %y al igual que el Cédigo de Comercio Espafiol de 1829 ya no requiere la
autorizacién expresa del Estado para la constitucién de las sociedades, sino solamente su
matriculacion y para la sociedad anénima exigia ademés el examen y aprobacién de la
escritura constitutiva por el Tribunal de Comercio.

Disponia que la denominacién indicara el objeto para el que se hubiese creado, asf mismo se
deberia incluir ¢l nombre de los accionistas a diferencia de lo que disponia el Cddigo de
Comercio Espafiol de 1829 y que la responsabilidad de los accionistas fuera hasta e] valor de
sus acciones. Este Cddigo fue deficiente en algunos aspectos a diferencia de los modelos
tomados como base para su “’creacién, ya que no contemplé las disposiciones relativas a la
ligiiidacion de las sociedades, pero si regulaba disposiciones referentes a la disolucién de las
misx;nas. Ademads exigia la inscripcion de las sociedades en ¢l Registro Ptiblico de Comercio y
disponia que la sociedad no inscrita no produciria accién entre los otorgantes, aunque si
resultaba eficaz frente a terceros.”’

El hecho de que éste fuera el primer Cédigo de Comercio Mexicano que regulara a Ia sociedad
anénima no implica que antes de su vigencia no hubiera sociedades andnimas, pues ya estaban
en funcionamiento algunas sociedades con este tipo social,™

Es importante mencionar que la vigencia del ¢6digo de 1854 se interrumpi6 al triunfo de la
Revolucion de Ayutla y al caer ¢l régimen Santanista, mediante una situacién de hecho, ya que

la promulgacion de la ley sobre Administracién y Justicia Organica de los Tribunales de la

& Rodriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit., p.6.

™ Barrera Graf Jorge, op. cit., pp. 392-393. Es importante mencionar que el Cédigo de Comercio espaiiol de 1829
fue el primer ordenamiento que regulé las bases para la liquidacion de las sociedades.

" Totalmente lo contrario sucede en la actualidad en México,

2 parrera Graf Jorge, op. cit,, p.393. Comenta ademds que posteriormente se constituyeron algunas sociedades
anénimas organizadas segiin modelos extranjeros principalmente ingleses y norteamericanos de las limited
companies, por decreto del Ejecutivo federal , las cuales principalmente funcionaban en materia de ferrocarriles.
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Federacion del 23 de noviembre de 1855 indicaba que en tanto se arreglara en definitiva la
administracién de justicia de la nacién se aplicarfan las leyes que sobre el ramo de las
disposiciones de la nueva ley regian hasta el 31 de diciembre de 1852, y no hubo una
abrogacion expresa del cédigo de comercio, posteriormente a través de una consulta hecha al
Ministerio de Justicia el 29 de octubre de 1856 se confirma que el Cédigo de Comercio de
1854 habia quedado derogado por las disposiciones de la ley de 1855, y no fue si no hasta el
15 de julio de 1863 bajo el gobierno del Presidente Juirez que declaré como tnico y vigente
cddigo de comercio en la mayoria de los estados de la Repiiblica al de 1854, con excepeion de
las disposiciones en materia de Tribunales que regulaba la ley de 1855, por lo que durante el
periodo que va del 23 de noviembre de 1855 al 11 de julio de 1863 se aplicaron Jas

disposiciones de las Ordenanzas de Bilbao.™

b).- COMGO DE COMERCIQ DE 1834,

Es con éste ordenamiento legal que el Congreso de la Unidn en uso de las nuevas facultades
que le conferia el articulo 72 reformado (14 de diciembre de 1883) de Ia Constitucion de 1857
promulga el Cédigo de Comercio de 1884, ya con un cardcter federal ™

Este codigo surge en base a dos proyectos uno en 1869 y el otro en 1880, comenzd su vigencia
a partir del 20 de julio de 1884, El c6digo en mencion estaba dividido en seis libros, los cuales

a su vez se subdividian en titulos, capitulos y secciones, el libro segundo era el que regulaba

en el titulo segundo del capitulo segundo al quinto mediante disposiciones generales de los

8 Mantilla Molina Roberto, op.cit., pp. 14-15 y De Pina Vara Rafael, op.cit.,, pp. 10-11.
Considero importante mencionar que en ésta época la materia de comercio era competencia exciusiva de los

estados.
4 Mantilla Molina Roberto, op. cit., p.16.
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articulos 358 al 396 a las compafifas de comercio y el capitulo octavo del mismo titulo que
constaba de siete secciones regulaba a la sociedad anénima de los articulos 527 al 588.

En las normas relativas a las disposiciones generales de las compaiifas de comercio
contemplaba reglas referentes al nombre de las sociedades que podia ser una razdn o
denominacidn social (axt. 358), pero para la sociedad andnima tenfa que ser una depominacion
social ya que el articulo 378 disponia que la compafiia anénima carece de razén social y se
designa por el objeto o empresa para el que se haya formado o por la denominacién que los
socios convengan darle; la forma del contrato social tenfa que ser necesariamente en escritura
publica, de igual forma toda reforma a los estatutos sociales (arts. 367 y 373 respectivamente);
sefialaba los requisitos que debia contener la escritura de constitucién de la sociedad (art. 368).
La regulacién de la sociedad anénima contemplaba los siguientes rubros:

Seccién primera: Formacién del capital social.

Exigia que el capital social se pagara de contado y en su totalidad (art. 529); no obstanie
permitia que al tiempo de la constifucion de la sociedad se pagara solo el diez por ciento det
misme (art. 535); contemplaba que el importe de las acciones se podia cubrir en bienes y que
las acciones fueran nominativas o al portador (art. 531); contemplaba a las acciones que se
concedian a los industriales, inventores y duefios de privilegios v a los fundadores de la
empresa sin regularlos (art. 525 fracciones 12 y 13); el voto no correspondia a cada accion si
no a varias de elias (art. 573).

Seccién segunda: Enajenacion de Ias acciones de la sociedad anénima.

La enajenacién de las acciones nominativas tenia que ser en escritura piblica o en péliza de
corredor titulado, las extendidas a la orden por endoso y al portador por la tradicién (art. 544);

contemplaba el procedimiento a seguir en caso de pérdida o destruccion de las acciones (arts.

546 y 547).
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Seccidn tercera ; Creacién del fondo de reserva.

Toda sociedad anénima debia de tener un fondo de reserva que se componia separando el 10%
de las utilidades netas y servia para garantizar el pago de las obligaciones sociales y la
solvencia de la sociedad (arts. 548 a551).

Seccion cuarta: Constitucién de las sociedades anénimas.

La sociedad andnima se constituia mediante un acta de asociacién que se elevaria a escritura
publica, seiialaba los requisitos que debia tener la escritura constitutiva que equivale a los
actuales articulos 6 y 89 de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles (art. 552); fa omisién en
la escritura publica de alguno de los requisitos mencionados en la ley daba lugar a la nulidad
de ia sociedad (art. 353); para la modificacidn de los estatutos sociales si el contrato social no
sefialaba los quora de votacidn se necesitaba el voto undnime de los accionistas (art.535).
Seccion quinta: Administracién de la sociedad anénima.

La administracién de la andnima estaba a cargo de un director o de un consejo de
administracion, el cual debia estar integrado por lo menos de cinco miembros y como maximo
nueve (arts. 558 y 559).

Seccion sexta: De las juntas generales de accionistas.

Distinguia las clases cle juntas generales en ordinarias y extraordinarias sin sefialar claramente
la competencia de cada una de ellas, ya que segun la ley deberia estar fijada en los estatutos
sociales (art.564); comprendia en esta seccién a Ia regulacion del consejo de inspeccidn, que
equivale al actual 6rgano de vigilancia, el cual tenfa que estar compuesto de por lo menos

cinco miembros (arts. 577 al 582).
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Seccion séptima: Efectos de los compromisos sociales en las compafiias anénimas.
Seftalaba las obligaciones del drgano de administracién y de los accionistas cuando se
excedian de sus facultades {arts. 583 al 588).

Asi mismo reglamentd la modalidad de capital variable.

¢).- LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS DE 1888.

Esta ley se public el 10 de abril de 1888 hajo el gobiemo del Presidente Diaz, con la cual se
derogd la reglamentacién relativa a las sociedades andnimas y de las sociedades de
responsabilidad limitada, contempladas en ese entonces e el vigente Cédigo de Comercio de
1884, lo que hace pensar que este codigo por lo que se refiere a dichas sociedades no
satisfizo @ juristas v legisladores, sin embargo el desmenuzar el cadigo era una técnica
empleada por los legisladores de la época.

Esta reglamentacion es mucho mas avanzada en cuanto a la concepcién y sisternatizacion de
normas y se baso en las disposiciones del Codigo de Comercio italiano de 1882, cuyo
contenido en algunos aspectos se contemplan et la legislacion actual.

Los principios que sobresalieron de esta ley fueron:™

- E1 ntimero minimo de accionistas para la constitucién de la sociedad era de dos (art.8).

- Regulaba las dos formas actuales de constitucién de la sociedad : la simultdnea y la sucesiva
(comparecencia de dos o mas personas que firmen la escritura y la suscripcion publica) (art.4).
- Agui ya se prohibia que el nombre de los accionistas apareciera en la denominacién social,

bajo la pena de incurrir en una responsabilidad personal y solidaria (art.2).

78 Rarrera Graf Jorge, op.cit., p.393.
7 1dem., p.394.
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- Al igual que la legislacién anterior permitié que se aportara solo el diez por ciento det
capital social, pero aqui solo de las exhibiciones en numerario y las aportaciones en especie
tenian que exhibirse en su totalidad (art.8).

- Tambi¢n regulaba a las acciones nominativas y al portador (art. 172),

- Regulaba como en la actualidad la prohibicién para que la sociedad adquiriera sus propias
acciones, asi como hacer préstamos o anticipos sobre las acciones (art. 23).

- Contemplaba a la Asamblea General de Accionistas como érgano superior de la sociedad y
gozaba de amplias facultades para Hevar a cabo o ratificar todos los actos de la sociedad y
reformar estatutos (art.40).

- En cuanto a la Administracién permiti6é que la desempeiiara un Consejo de Administracién o
un ‘Director, a los que competia la representacion general, salvo lo que dispusieran los
estatutos sociales (arfs. 27 y 28).

- La vigilancia de la sociedad se confiaba a uno o varios socios llamados comisarios (art.37).

d).- CODIGO DE COMERCIO DE 1889,

Este codigo se public el 15 de septiembre de 1889 y entrd en vigor el I de enero de 1890, con
lo que se abrogé al anterior codigo de comercio de 1854 vy a la Ley de Sociedades Andnimas
de 1888 en términos del cuarto transitorio del decreto de promulgacién por el que se abrogaba
expresamente al citado cédigo de 1884 y a las leyes mercantiles preexistentes y relativas a las
materias que el nuevo codigo regulaba.

La vigencia tan corta de la citada ley de 1888 no se debié a alguna mala ¢ insuficiente

regulacion, si no mis bien al deseo del legislador de recopilar las normas relevantes a las

32



sociedades en ¢l Codigo de Comercio, ya que guardd el texto de varias disposiciones de 1a Ley
de Sociedades Andnimas de 1888, con esto se confirma que la citada ley fue buena.”’

Este c6digo se componia de cinco libros, los cuales a su vez se subdividian en titulos y
capftulos, el libro segundo era el que regulaba en el titulo segundo a las sociedades mercantiles
y el capitulo quinto a las sociedades andnimas de los articulos 163 al 225, contemplando un
capitulo especial para la fusion, sociedades extranjeras y asociaciones mercantiles.

Al igual que en las legislaciones anteriores la sociedad antnima tenia que constitvirse bajo
una denominacién social que tenfa que identificarse con su objeto social (art. 163);
contemplaba las dos formas de constitucion de la sociedad, simultdnea y sucesiva ( art. 166);
pero ademés sefialaba el procedimiento para la constitucién por suscripeion piblica (arts. 168
a 175); contemplaba las acciones nominativas y al portador seffalando los requisitos de las
mismas (arts. 178 y 179); la administracién de la sociedad correspondia a un consejo de
administracion y a uno o mas directores quienes tenfan que ser necesariamente socios de la
sociedad en cuestion, ya no se sefialaba el minimo ni el maximo de sus integrantes (arts. 188 a
197); pudiendo ademds contar con consejos consultivos fuera del domicilio social gquicnes
gozarian de facultades de ejecucién y administracién exclusivamente para los casos que
fijaran los estatutos sociales (art.188); de igual forma que en la legislacién anterior la
vigilancia se encomendaba a uno o varios socios llamados comisarios (arts. 198 al 200);
sefialaba la competencia para las asambleas ordinarias y extraordinarias y las bases y reglas
para su celebracién (arts. 202 al 213); se regulaba también la integracion de un fondo de

reserva, el cual se componia separando un 5% de las utilidades netas anuales hasta que

" 1dem.
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alcanzara una quinta parte del capital social (art. 2149); regulaba 1a disolucién y liguidacién de

la an6nima (arts. 216 al 225).

e}.- LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES DE 1934,

Esta ley se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1934 fecha en la que
también entré en vigor y corregida segin fe de erratas publicada en el mismo Diario Oficial de
la Federacion el 28 de agosto de 1934. Con la entrada en vigor de esta ley y en términos de o
dispuesto por el articulo cuarto transitorio del decreto de creacién de dicha ley se derogaron
las disposiciones del titulo segundo del libro segundo del Cédigo de Comercio de 1889, que
eran las relativas a las sociedades mercantiles.

Esta ley se compone de catorce capitulos, los cuales a su vez se subdividen en seccion;as,
regulando a la sociedad andnima el capitulo quinto, comprendido en los articulos 82 al 206,
siendo aplicables también a dicho tipo societario el capitulo primero de la constitucién y
funcionamiento de las sociedades en general (arts. 1 al 24); el capitulo octavo de las
sociedades de capital variable {arts. 213 al 221); el capitulo noveno de la fusién,
transformacion y escision de las sociedades (arts. 229 al 233) y el capitulo décimo primero de
la liquidacidn de las sociedades (arts. 234 al 249).

Esta ley conserva los principios generales que se han formado a lo largo de la cultura juridica
mexicana por lo que se refiere a la sociedad anénima, segiin la Exposicion de Motivos de
dicha ley.

Las principales innovaciones de esta ley son:

-Acepta para todos Jos tipos societarios reconocidos por la ley la posibilidad de adoptar la

modalidad de capital variable.
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-Se sujeta a la revisién de las autoridades judiciales la escritura de constitucion de la socigdad
mercantil, la cual consiste en verificar que se ha cumplido con las disposiciones legales
aplicables, sefialando el procedimiento de comprobacién,”™

-Las sociedades mercantiles que realicen un objeto ilicito podran ser declaradas nulas (finico
Caso para que una sociedad inscrita en Registro Piblico de Comercio sea declarada nula),
adoptando una sancién parecida a la que contempla Ia legislacién civil, pues una vez cubiertas
las deudas sociales el remanente se aplicars al pago de la responsabilidad civil y en su defecto
a la Beneficencia Pablica de la focalidad donde la sociedad haya tenido su domicilio.

-Se distinguen los casos en los que la falta de alguno de los requisitos  de la escritura de
constitucion producen la inexistencia y cuales pueden ser subsanables.

-Se fija el importe minimo del capital para la constitucién de la anénima fijado en veinticinco
rail pesos (actualmente cincuenta mil pesos).”

-Se dan las bases para la participacién de las utilidades por parte de los fundadores, las
acciones de goce y las de trabajo, las cuales no son parte representativa de] capital social.

-Se autorizé la emision de acciones sin expresar el valor nominal.

-Distinguié una clase especial de acciones de voto limitado, pensando en que el propdsito de
muchas gentes no es el intervenir en la administracién y gestion de la sociedad, sino el sélo
realizar una inversion,

-Reglamenté debidamente las disposiciones relativas al aumento del capital social y a las

aportaciones en especie.

™ Este requisito de autorizacién quedé derogado por la reforma hecha a la Ley General de Sociedades

Mercantiles el dia 11 de junio de 1992.
gl imparte se aumenté mediante reforma de fecha 11 de junio de 1992.
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-S¢ conceden derechos a las minorias para designar a los miembros del organo de
administracién, de vigilancia, solicitar se convoque a asamblea general de accionistas,
cumpliendo con los requisitos que para cada caso sefiala la ley y un reconocimiento en varias
disposiciones para las minorias.

-La administracién y vigilancia de la sociedad puede ser encomendada a personas ajenas a la
sociedad.

-Los estados financieros tienen que ser aprobados en asamblea general de accionistas.

-8e crean las asambleas especiales.

-Se contempla una de las reglas mds importantes la consecuencia corporativa de que las
resoluciones legalmente adoptadas en asamblea serdn obligatorias para ausentes y disidentes.
-5€ fijan las mismas reglas para 1a fusion y la transformacién de sociedades.

-Se :regu!an las consecuetncias de Ja disolucion de la sociedad y se distingue si la disolucién se
da por la expiracion del plazo sefialado en los estatutos o por alguna otra de las causas de
disolucién previstas en la ley.

Los preceptos contenidos en esta ley resultan en cierta forma sorprendentes ya que han pasado
varios afios casi 45, sin reformas de gran importancia, su Gltima reforma data del 24 de
diciembre de 1996, en materia de sociedades extranjeras.

Esta es la ley que se encuentra en vigor, cuyo contenido y alcance es conocido por todos por lo

que no abundaré en su estudio, sélo en algunos temas indispensables para la comprensién del

presente trabajo.

Con el analisis hecho del desarrollo historico juridico de la sociedad andnima, han quedado

plasmados las bases csenciales de este fipo social para la comprension de la presente tesis.
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CAPITULO SEGUNDO
CARACTERISTICAS GENERALES DEL DERECHO DE

SOCIEDADES
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I).- ASPECTOS GENERALES.

Es totalmente cierto que la aparicién de las sociedades mercantiles representa una
respuesta a las necesidades econémicas y sociales de los particulares las cuales surgen como
consecuencia de una serie de factores histéricos y de las transformaciones que se dan en el
ambito social, econdmico, politico, etc.® En su evolucién hacia el Capitalismo como se
analizé6 anteriormente aparece primero la  sociedad colectiva, después la sociedad
comanditaria y por Ultimo la sociedad an6nima, cada uno de estos tipos sociales surgen
estrechamente ligados entre si, desde el punto de vista de la funcidn que tienen en la vida
practica dentro de un clima econdmico, social y politico diferente.

Las necesidades del sector privade dan lugar a la aparicién de nuevos esquemas
organizativos, basta pues entrar a estudiar los distintos procesos historicos de conformacion
de: las figuras societarias para reafirmar que cada una de estas nacen en un contexto
histérico determinado, para atender a distintas exigencias principalmente de cardcter
econémico y social.

Por lo anterior siendo que el sujeto propie y caracterfstico del Derecho Mercantil es el
comerciante, en este caso como persona moral u "organizaciones” creadas por ellos la ley por
una abstraccién les ha otorgado personalidad juridica.Bl

Cada hombre necesita vincularse con otros de modo mas estrecho del que resulta de su mera

convivencia viéndose en la necesidad de asociarse con otros cuando el esfuerzo individual y

® Fernandez de la Gandara Luis, * La Atipicidad en Derecho de Sociedades” , Zaragoza, Espafia, Pértico,
E).M.En el mismo sentido Jorge Barrera Graf, op.cit.,p.31 y Mantilla Molina Roberto, op.cit., pp.179-181.

' Puente y Flores Arturo y Calvo Marroquin Octavio, “Derecho Mercantil”, Editorial Banca y Comercio, S.A. de
C.V., México 1993, p.45.
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aislado es insuficiente para la lucha con la competencia, a la comunidad como hecho natural se
le agrega una serie de vinculaciones voluntarias, que merecen el nombre de “sociedad™.*
El proceso historico de conformacion e integracién de las sociedades mercantiles continga
evolucionando vy surgen nuevas formas organizativas, como la sociedad de responsabilidad
limitada, las cooperativas v las mutualidades, inclusive surgen figuras no tipificadas. Este
proceso historico no sblo presentz cambios evolutivos conforme van cambiando los
presupuestos idealdgicos y socio-econdmicos, sino que son objeto de una regulacién y
andlisis especifico de' acuerdo con las concepciones y caracteristicas dominantes en
¢l momento de su regulacion. La existencia de diversas formas organizativas en ¢l campo del
Derecho Mercantil, creadas en momentos historicos distintos dan lugar a que exista una
falta de homogeneidad en el Derecho de sociedades.®

No obstante o anterior, existen en todos los tipos societarios elementos caracterizadores,

elementos comunes que se presentan en fodos ellos:

A) Su aspecto funcional (como  instrumentos  juridicos destinados a satisfacer exigencias

de orden economico y social) , y;

B) Su aspecto morfolégico (como forma organizativa de una titularidad plural).¥

82 Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit., p. 306. Mantilla Molina dice que el término correcto es el de
sociedad y no el de comunidad, ya que éste viene a ser como cl ambiente espiritual para el desarrotto del hombre,

op.cit., p.180.
asFFeméndez de la Gandara Luis, op. cit., pp. 9-10. Comenta que al memente de la codificacion legislador no se

propuso reelaborar, de una forma sistemdtica completa a los tipos de sociedades existentes en el trdfico,
dotadas de tipicidad social, més bien parece ser que su intencién fue perfeccionar los esquemas organizativos
existentes, dejando inalierados sus elementos caracterizadores.

* Idem., p.12.
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A) SU ASPECTO FUNCIONAL.

Jorge Barrera Graf dispone que como categoria histérica ¢! Derecho Mercantil cambia en
funcién de nuevas exigencias econbmicas y sociales, y principalmente en funcién de la
evolucion de la economia, tanto en la capitalista como en la socialista, lo mismo que sucede
con la evolucion que se da en el mundo cientifico y como consecuencia la creacion de
nuevos instrumentos técnicos-practicos sucede en las relaciones econdmicas, va que en
cada momento historico los particulares reclaman Jla elaboracidén de una "forma
juridica®, apta para las nuevas necesidades que se dan en la vida practica comercial *

El Derecho sirve como una herramienta de la que pueden servirse los particulares segin
sus$ necesidades y hacen de las sociedades instrumentos técnicos de realizacidn de intereses
econdmicos y sociales individuales®™,

No obstante de que el Derecho Privado se propone asegurar la existencia de un conjunto de
normas para servir a los intereses de la colectividad, la vida prictica comercial se ve en la
necesidad de crear nuevas formas organizativas acordes a la realidad, situacién que en
nuestro Derecho no puede ser posible, ya que el reconocimiento de las sociedades
mercantiles que hace la Ley General de Bociedades Mercantiles en el articulo primero, no
tiene el cardcter de enunciativa sino de limitativa.”’

El nexo existente entre las instituciones societarias y el sector social para el que fueron

creadas no sofo contribuye a explicar el origen de estas figuras, sino que tiene ademas efectos

sobre Ia conformacién de su estructura organica.

% Natrera Graf Jorge, op. cit., p.13.
Ferndndez de la Gandara Luis, op. cit,, p.13,
Exposicion de Motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
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B} SU ASPECTO MORFOLOGICO,

Fl nacimiento de las distintas formas organizativas del catiloge legal se presenta
tradicionalmente ligado a niicleos de intereses de naturaleza personal.®®

Todos los tipos societarios enunciados en la Ley aunque sean de una estructura orgdnica
compigja se proponen como finalidad primordial dar un cauce a la aspiracion del sujeto
individual de agruparse con ofras personas para la realizacion de un fin comin con
espectlacion comercial o sin ella.

Como forma organizativa de una pluralidad de intereses las sociedades son formulas
destinadas a satisfacer intereses individuales comunes en una pluralidad.

El legislador presenta una serie de tipos sociales para satisfacer exigencias de orden
econdmico y social, Cada uno de estos tipos sociales presenta una estructura orgdnica
distinta con elementos caracterizadores distintos, aunque coft ur elemento funcional
idéntico. Se da asi una interdependencia para la persecucion de intereses especificos, los
particulares elaboran estructuras de actividades adecuadas, desde un punto de vista histérico y
racional; esa finalidad: interés-tipo de sociedad.

Es por eso que el articulo primero de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala los
distintos tipos sociales mercantiles reconocidos por la misma, cada uno de estos tipos sociales
esta destinado a cubrir necesidades de los particulares distinias unas de ofras, es decir;
el legislador ofrece una serie de figuras para que en consideracién a sus aspectos

juridicos, econdmicos, empresariales y fiscales los particulares elijan el que mejor se

ajuste a sus necesidades.

® rernandez de la Gandara Luis, op. cit, p. 14,
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IL- AMBITO DE APLICACION DE LAS SOCIEDADES

A).- GENERALIDADES

Al hablar de la morfologia societaria se dijo que ¢l legislador tomando en consideracidn
una seric de factores, ofrece a los particulares un listado de figuras para que estos
considerando sus intereses elijan el que mayor les convenga, es decir; interés igual a tipo
social; en efecto la Ley ofrece con caracter alternativo formas organizativas en las que los
particulares se agrupan en base a sus intereses, por eso el interés particular constituye directa
o indirectamente el micleo central de Ia normativa societaria.®

En nuestro Derecho las bases generales para partir de un estudic en materia de
sociedades las encontramos principalmente en dos ordenamientos, el primero lo. es el
Cédigo  Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Repiblica
Mexicana en materia federal, que regnla a la asociacion civil y a la sociedad civil, el
segundo ordenamiento lo es la Ley General de Sociedades Mercantiles que es una Ley
federal y regula camo su nombre lo dice a las sociedades mercantiles.

Ahora lo importante para nuestro estudio es el dejar claramente marcadas las diferencias
existentes entre los dos grandes tipos de sociedades que surgen en base a la division del

estudio del Derecho de Sociedades: las sociedades civiles y las sociedades mercantiles.

B).- SOCIEDADES CIVILES

Como se ha dicho, este tipo de sociedades se encuentra regulada en el Cddigo Civil
para el Distrito Federal en materia comin, en ¢l libro cuarto, segunda parte "De las

diversas especies de contratos”, titulo décimo primero * De [as Asociaciones y de las

* Idem.,p.36.
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Sociedades". Cabe afirmar que el citado Codigo Civil regula dos f{iguras importantes en el
andlisis de este tema la asociacion civil y la sociedad civil. Es muy importante dejar
claramente la diferencia entre una y oira.

La existencia de una finalidad comin a todos los que en una sociedad intervienen es una
caracteristica de los negocios sociales empleando csta expresién en sentido amplio, Como
veremos mds adelante uno de los clementos caracterizadores del negocio social
constitutivo segiin la mayoria de los autores es la vinculacion reciproca de.las partes para la
realizacion de un fin comun, conocido doctrinalmente como "la affectio societatis",*
caracteristica esencial que se presenta en todo tipe de sociedades y asociaciones, sin
embargo para poder aclarar la diferencia entre una sociedad civil y una asociacion civil es
necesario dar un concepto de cada una de etlas con los elementos esenciales de las mismas.

El articulo 2670 del Codigo Civil para el Distrito Federal define a la asociacidn civil de la
siguiente manera:

"Cuando varios individuos convienen en reunirse de manera que no sea enteramente
transitoria, para realizar un fin comin que no este prohibido por la Ley y que no
tenga caricter preponderantemente econdmico, constituyen una Asociacién".

Mas adelante el Articulo 2688 del mismo ordenamiento legal define a la sociedad civil:
"Por ¢l contrato de sociedad, los socios se obligan mutuamente a combinar sus
recursos ¢ sus cosfuerzos para la realizacién de un fin comin, de caracter
preponderantemente econdmico, pero que no  constituya una especulacién

cometcial".

Podemos observar claramente que ambas definiciones contienen elementos comunes,

® pantila Molina Roberto, op.cit, pp.181-182.
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de todo negocio social independientemente del tipo social que se adopte, sin embargo en este
caso lo importante es ver la diferencia esencial entre una asociacion y una sociedad de
cardcter civil.

Anteriormente hablabamos de una finalidad comitn a todos los que en ella intervienen,
cuando esa finalidad no tenga un carfcter preponderantemente  econdmico  estaremos
como dice el citado articulo frente a una asociacién civil.

De la anterior definicién vemos que el Codigo Civil da la posibilidad implicitamente de que
una asociacion civil pueda tener un cardcter econdémico, ya que como dice Mantilla Molina:
“..en la prictica seria imposible que funcionase una asociacion, si al constituirse no
se proveyese a la obtencidn de los recursos econémicos necesarios para su
sostenimiento". *!

No obstante esa posibilidad a la que se refiere Mantilla Molina es una posibilidad que en todo
tip6 de sociedad sea de naturaleza civil o mercantil se presenta. Ademis considero importante
hacer hincapié que dentro del titulo respectivo en el Cédigo Civil de la asociacién civil no
se habla nada acerca de la exigencia de tener un capital social, una base econdmica con la
cual comenzar a opetar, por lo que wvalidamente como sucede en la prictica puede
constituirse una asociacion civil sin capital.

La Ley deja a la voluntad de los particulares la determinacion de los fines sociales y
solo pone dos limites, en el caso de la asociacién civil: el primero que ese fin no este
prohibido por la Ley y el segundo que no tenga un carécter preponderantemente econémico.
Por lo que respecta ala primera limitante es una regla general conocida por todos a la que

se le aplican reglas generales y la importante es la segunda, que esa finalidad

" [dem, p.184.
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no tenga un cardeter preponderantemente econdmico, lo que no implica que no pueda
realizar actos de contenido econémico y patrimonial,

Por lo que toca a la sociedad civil, de su definicién en el Cédigo observamos que en este tipo
social si se permite que la finalidad llegue a ser preponderantemente econdmica pero que no
constituya una especulacién comercial. Ahora para identificar hasta donde puede llegar una
sociedad civil para que se considere que no tenga una especulacién comercial necesitamos
saber que se entiende por especulacién comercial.

Jorge Barrera Graf en su.libro "Las sociedades en Derecho Mexicano dispone:"...Por
especulacién comercial debe entenderse la realizacién ordinaria o habitual de actos que
el Codigo de Comercio reputa como comerciales (actividad comercial), en funcién, ya sea
del fin que se persiga en su ejecucidn (fin de lucro), o sea de los relativos al comercio
propiamente dicho y a la industria, através de la organizacién y funcionamiento de Ia

empresa comercial; o bien, de que los actos sean accesorios o conexos de esos otros actos

de comercio principales”, %

Considero que con la exposicidn que acaba de hacerse me permite sostener que la normativa
societaria  sigue unificada esencialmente sobre intereses individuales, esto sin quitarle
importancia a los esfuerzos de construccion de una disciplina legal de caricter publico, que
como veremos mas adelante es de suma importancia.

Tomando una idea de un punto anterior puedo decir que la regulacién de ia asociacién
civil v de la sociedad civil tiene una finalidad primordial, dar un cauce a la aspiracién del
sujeto individual de agruparse con otras personas para la realizacién de un fin comin, por

eso los particulares para satisfacer sus intereses finalistas deben tomar alguna de las formas y

®2 Barrera Grafl Jorge, “Las Sociedades en Derecho Mexicano” | Instituto de Investigaciones Juridicas , UNAM,
Meéxico 1989, p. 76.
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tipos sociales previstos en la Ley adecuado por supuesto al 4mbito de aplicacién de cada tipo

social.

C).- SOCIEDADES MERCANTILES.

Para analizar ¢l ambito de aplicacion de las sociedades mercantiles inicialmente citare un
cuadro comparativo con €l que el Notario Lozano Noriega muestira las distinciones entre
una sociedad civil y una sociedad mercantil.”

Francisco Lozano Noriega dice que doctrinalmente se han manejado principalmente cuvatro
criterios para distinguir a una Sociedad Mercanti} de una Sociedad Civil y viceversa; esos
cuatro criterios son:

1‘).- De acuerdo a la intencién de las partes. En base a esta tesis la razén de ser de la
diferenicia entre una sociedad civil y mercantil es una mera declaracion de las partes de
considerar a una sociedad como civil o mercantil. Este criterio no ha sido aceptado ya que no
se puede dejar al arbitrio de una persona en considerarse como comerciante, que en este caso
lo es la sociedad mercantil conforme al articulo tercero del Cédigo de Comercio.

2).- De acuerdo a la calidad de los sujetos ¢ criterio subjetivo. Aqui la sociedad serd
mercantil si esta formada por comerciantes y serd civil si esta integrada por personas no
comerciantes. Sin  embargo presenta también varios problemas; unc de ellos Jo es el
hecho de que no necesariamente en nuestro Derecho un comerciante tiene que realizar
totalmente actos de comercio, ya que de acuerdo al articulo 76 del Cédigo de Comercio
no son actos de comercio Ia compra de articulos o mercaderias que para su uso 0 consuma, o

los de su familia, hagan los comerciantes, ni las reventas hechas por obreros, cuando ellos

% [ ozano Noriega Francisco, “Cuarto Curso de Derecho Civil, Contratos”, Asociacién Nacional del Notariado
Mexicano, A.C., México, 1994, p.307.
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fueren consecuencia natural de la préctica de su oficio. Otro problema es el hecho de saber
que pasa cuando las personas que integran a la sociedad son en un 50% comerciantes y en
otre 50% no comerciantes, y asi podriamos seguir haciendo un listado de deficiencias de esta
postura. Por lo que la calidad de las personas no tiene la menor trascendencia para este caso.
3).- Criterio Formal. Este critetio ha sido aceptado en casi todos los cddigos del mundo,
entre ellos la legislacién mexicana. La socicdad es mercantil si se constituye de acverdo
con la Ley General de Sociedades Mercantiles, serd civil si se constituye de acuerdo a la
legislacion civil.

4).- Criterio Objetivo. Si en Derecho es comerciante la persona fisica que realiza una
actividad comercial de una manera permanente que haga de ella su ocupacién habitual,
también serd mercantil la persona moral que habitualmente realice actos de comercio.

La mayoria de los autores coinciden en afirmar que el sistema para considerar a una
sociedad como mercantil lo es el llamado eriterio formal; criterio que come ya se dijo la
sociedad serd mercantil si se constituye de acuerdo con la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

No obstante existe otra tesis que atiende en considerar a una sociedad como mercantil no
solamente por el criterio formal o mejor dicho criterio tipoldgico, sino por un criterio llamado
causal o finalista. Este otro criterio atiende en considerar mercantil a una sociedad si su
finalidad constituye una especula;:ién mercantil, una finalidad de lucro™; elemento que
no es indispensable ya que por el sélo hecho de constituirse con las  caracteristicas de
alguno de los tipos sociales enumerados por el articulo primero de la Ley General de

Sociedades Mercantiles sera mercantil, (criterio tipoldgico o formalista).

* Dentro de los Jjuristas que sustentan esta corriente se encuentran Thaller, Austin, Vieent y Gella, citados por
Lozano Noriega, idem.
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Estaremos en presencia de una sociedad mercantil si tiene un fin especulativo, en razon
de lo siguiente:

En la definicién que da el Cadigo Civil de la sociedad civil dice "... pere sin  que
constituya una especulacién comercial”, por lo que si constituye una especulacién
comercial la sociedad serd mercantil.

Esta definicién de la sociedad civil parece estar basada en un criterio objetivo, excluye a las
sociedades mercantiles que serian aquellas que permanentemente realizan actos de comercio,
pero ya vimos que Ia finalidad lucrativa no es esencial para que una sociedad sea
mercantil, por lo que si, una sociedad mercantil si puede tener una finalidad fucrativa, una
sociedad puede tener una finalidad no lucrativa, especulativa, sino de otra naturaleza
(caritativas, filantrépicas cientificas, humanitarias, etc.).”

Es importante mencionar que en la legislacion civil abrogada (Cadigo Civil de 1884),
el -articulo 2234 daba la posibilidad de estipular que las sociedades civiles se rigieron por
reglas mercantiles y el articule 91 del Codigo de Comercio establecia que esas
sociedades, sin perder su cardcter, podian constituirse como sociedades de comercio, el
sisterna cambid radicalmente para considerarse ahora como mercantiles aguellas sociedades
constituidas conforme a la legislacion civil adopten la forma de una sociedad mercantil.*
Ahora, una vez dejadas claras las diferencias entre sociedades civiles y mercantiles,

ligadas a su ambito de aplicacion, procederemos a analizar a las sociedades mercantiles

en una clasificacién doctrinal muy importante para la presente tesis.

% | & caracterizacion de las sociedades en nuestro derecho, por su forma o tipe, o por su finalidad u objeto,
corresponde a las motas distintivas de eilas en derecho francés, ya que segin el nuevo articulo 1875,
pérrafo segundoe C. Civ. (de la reforma 1978), “tienen naturaleza civil todas Ia sociedades a las que 1a Ley no
atribuya ofro carécter por su forma, su naturaleza o su objeto. Y, a su vez, el articulo lo. de la Ley Francesa de
24 de julio de 1966 sobre las socigdades comerciales, establece que "el cardicter comercial de una sociedad‘se
determina por su forma o por su objeto, Barrera Graf Jorge, “Las Sociedades en Derecho Mexicano®, op. cit,,
B, 139,

Idem.
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Doctrinalmente una de las clasificaciones de las sociedades mercantiles es en sociedades
personalistas y socicdades de capitales.

El ser humano como centro de importancia en todas las relaciones de la vida, se
encuenira presente una vez mds, esta vez en el negocio societario. La calidad de la persona, [a
consideracion de las personas de los socios, la cantidad o cantidades que el socio puede
aportar, lo que el socio vale moralmente y econdémicamente son elementos bases de esta
conocida clasificacion.

Esta clasificacion en sociedades personalistas y sociedades de capitales, conocidas también
como sociedades intuitu personae y sociedades intuitu pecuniae se funda en el elemento
intuitu personae. Sin embargo existen autores como Mantilla Molina que consideran que la
denominacion ¥ la razén de ser de esta clasificacion no es del todo correcta, pues afitman
que nio hay sociedades de personas sin apertacién, ni sociedades de capitales sin personas que
lo aporten, no obstante se guian solamente por el significado gramatical de las palabras
empleadas.w

Sin  embargo o importante es analizar el dmbito de aplicacion de ambos tipos de

sociedades en la generalidad delas sociedades mercantiles.

a) Sociedades Perscnalistas.

Como se analizé en el capitulo anterior la aparicién de la figura del "Foenus Nauticurn”
marca la entrada de un tipo de sociedades [lamadas personalizas. Esta clase de sociedades se

utilizaban generalmente en circulos familiares y se establecian para normar relaciones entre

*7 Mantilla Molina Roberto. op. cit , pp. 247-249.
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.

familiares y amigos. Sin embargo en el sistema societario mexicano no es necesario
como se analizé anteriormente en este mismo capitulo, que las sociedades mercantiles s¢
dediquen a una actividad en especial en razén del tipo social que adopte del catilogo legal, lo
que es lo mismo que una sociedad en nombre colectivo pueda dedicarse o més bien su objeto
social sea el giro de inmobiliaria, o mismo que podria pasar con una sociedad de
responsabilidad limitada o con una sociedad anénima.

Por lo anterior vemos que nuevaments como he enfatizado en el presente trabajo el interés
particular constituye directa o indirectamente el micleo central de la normativa societaria
y o que es interés igual a tipo social.

Las sociedades personalistas presentan caracteristicas que generalmente son las siguientes:
1).- La nota esencial de estas sociedades lo es la importancia sobresaliente de la
persona del socio, o como dice Joaquin Garrigues ... en las sociedades de personas la
causa econ6mica determinante de la asociacion es la persona del socio lo que el socio ¢s en
si mismo"*?

Pues como vemos en las sociedades personalistas reguladas en la Ley General de Sociedades
Mercantiles es necesario que dentro de su nombre (que generalmente debe ser una razdén
social, debe de incluitse ¢l nombre de uno o de todos los socios, en razén de la
importancia del mismo socio, podriamos decir que es como la garantia de los terceros.

2).- La limitacién para la transmision de la calidad de socio, esta sujeta a la aprobacion
9

unanime de los socios salvo que los estatutos sociales dispongan lo contrario.”

No obstante la regla general es la primera.

" Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit. p 89, En ¢l mismo sentido Mantilla Molina Roberto. op. cit, pr
247; Eduardo Pallares, “Tratado Glemental de Sociedades Mercantiles”, Antigua Libreria Robredo, Meéxico,
91 9965, p.8; y Barrera Graf Jorge,” Instituciones de Derecho Mercantil”, op. cit., p.345.

{dem.
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Dentro del régimen legal de la sociedad en nombre colectivo y de la sociedad en comandita
simple se prevé el derecho del tanto de los socios frente a terceros para que antes de que los
titulos representativos de la calidad de socio los adquiera alguno o todos los socios de la
sociedad para no permitir la entrada a extrafios; con esto vemos la importancia de la catidad
del socio mencionada en el numeral anterior.

3).- Otra caracteristica esencial es la referente a las reglas de la Administracion de {a
sociedad. El articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles da la regla general
de que la representacién de las sociedades mercantiles estard a cargo de uno o varios
administradores, sin embargo tendriamos que checar las reglas especiales de cada tipo
social,

En las sociedades de personas la administracion generalmente se confia a socios que tengan
una responsabilidad ilimitada,'® digo regla general porque en la sociedad en nombre colectivo
la Ley dispone que la Administracién de la sociedad estark a cargo de uno o varios
administradores, quienes podrén ser socios o personas extrafias a la socicdad; cosa que ne
ocurre en la sociedad en comandita simple, en la que la Administracion debe recaer por
regla general en uno o varios de los socios comanditados y por excepciones muy especiales cn
uno o varios socios comanditarios.

4)- Los limites de la responsabilidad son muy catacteristicos en este tipo de
sociedades; podriamos hablar de que en estas saciedades se presentan dos formas de
responsabilidad, una ilimitada y otra suplementada.“” En la primera los socios tienen una
responsabilidad ilimitada y solidaria, y en la "suplementada" se habla de una

responsabilidad hasta determinada cantidad, que se determina ya sea el acto constitutivo o

%00
Iden.
107 B rrera Graf Jorge,” Instituciones de Derecho Mercantil”, op. cit., p.346.

51



en asamblea posterior. En la primera encontramos a la sociedad en nombre colectivo y a la
sociedad en comandita simple por lo que se refiere a los socios comanditados.

5)- Otra pota propia de las sociedades personalistas son las reglas referentes a su
liquidacion en caso de la muerte de alguno de sus socios, a menos de que se hubiese pactado
su continuacidn con los herederos respectivos. Tratindose de la  sociedad en nombre
colectivo y de la sociedad en comandita simple por lo que se¢ refiere a los socios
comanditades, la muerte de cualquier socio puede traer como consecuencia la disolucién y

liquidacién de la sociedad.

b) Sociedades de Capitales.

El' cardcter cerrado de las sociedades personalistas desaparece en las de capitales, pues
la s_ociedad andnima se cre¢ y evolucioné para atender necesidades mas amplias que exigian
grandes capitales y que se daban en torno al Capitalismo. '

Para ejemplificar Jos elementos esenciales de estas sociedades haremos un andlisis
compatativo contra las personalistas.

1) En estas la nota esencial no es la persona del socio, sino el capital, lo que el socio aporta,
lo que el socio vale en numerario. Tan es asi, que aquf ya no se requiere que en el nombre de
la sociedad figuren nombre o nombres de los socios, porque la pgente al ver el tipo social
identifica claramente cual es la garantia que tiene. Aqui el nombre por lo general debe de ser
una denominacién social, la cual se formara libremente, pero sera diferente de todas las

demas.'

102 [dem., p.345.
1% Garrigues y Diaz Canabate Joaguin, op. cit. p.320. En el mismo sentido Mantilla Molina Roberto. op. cit., p.
247; Eduardo Pallares, op. cit., p.8; y Barrera Graf Jorge,” Instituciones de Derecho Mercantil”, op. cit., p.346.
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2) Por lo que hace a la transmisién de las acciones también esta ausente ese caricter
cerrado presentado en las sociedades personalistas. En estas existe una libertad total para la
transmision de las acciones; se presentan reglas de transmisibilidad abierta y piblica, las
cuales se dan debido al gran auge presemtado por las sociedades capitalistas, que como
veremos mas adelante son una base fundamental parala economia del pais. No se requiere
Ia aprobacién de log socios para admitir o excluir a un socio.'™ Inclusive en la Ley del
Mercado de Valores se prevén disposiciones.que rompen reglas generales de sociedades de
capitales para las sociedades que coticen en bolsa.

3) En la Administracién de las sociedades capitalistas no hay limitacién alguna para que
una persona exfrafia la ejerza, inclusive la Ley General de Sociedades Mercantiles por lo
que hace a la socicdad de responsabilidad limitaday a la sociedad andnima da la opcidn
para que la Administracién la ejerzan los socios o alguna persona extrafia a la sociedad.
La mayoria de los doctrinarios espafioles coinciden en que esta es una de las
caracteristicas mds importantes y esenciales de Jas sociedades de capitales, dicen que las
sociedades de capitales son aquellas en las que los socios no tienen derecho a la gestién de
la sociedad, a fo que llaman "organisismo de terceros”, la diveccién v propiedad de Ias
empresas esta separada.'® Tal situacién no se presenta en nuestro Derecho.

4) Por lo que hace a las reglas de la responsabilidad en las sociedades capitalistas, los socios
s6lo estan obligandose ante la sociedad a pagar el monto de las aportaciones que hubiesen
convenido dar y no responden ilimitada y solidariamente, tal es el caso de la

sociedad de responsabilidad limitada y de la sociedad andnima. 106

104 1dem.

1% Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit,, pp. 320-321.
Barrera Graf Jorge,” Instituciones de Derecho Mercantil”, op. cit., p.346
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5) En lo referente a la liquidacién de la sociedad, aquf las causas son distintas de las de
personas, pues la muerte de un socio no  implica la disolucién de la sociedad;
precisamente por que lo més importante en las sociedades de capitales no lo es la persona del
socio, sino el capital, o que el socio aporta; mientas mds aporta es mejor y la vida de la
sociedad se prolonga.

Solo en la sociedad de responsabilidad limitada la muerte de algin socio es causa de

disolucién si asi se previo en el contrato social.

III- LA FUNCION ECONOMICO, SOCIAL Y JURIDICA DE LA SOCIEDAD
ANONIMA.

A)- GENERALIDADES.

La sociedad anénima tienc una estructura jurfdica gue es el modelo ad-hoc para crear
empresas de gran magnitud, que normalmente quedan fuera del alcance de accion de los
individuos o de socicdades personalistas, que no tienen capital suficientemente basto para
realizar determinadas actividades.'”’

El mundo econdmico en el gue se desarrollan no solo la sociedad anénima, sino todos y
cada uno de los tipos societarios regulados por la Ley General de Sociedades Mercantiles
es muy exigente,y debe de ser asi, ya que como veremos mds adelante uno de los factores
que influyen en el manejo de la economia de los paises es el comportamiento financiero y
bursatil que presentan las sociedades mercantiles.

Las sociedades mercantiles han servido poco a poco desde su aparicién en el mundo

ccon6émico-juridico hasta llegar a ser lo que son en la actualidad: concentradores de

%7 Mantilla Molina Roberto. op. cit., p.336.
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capitales.!® Este proceso evolutivo se ha ido dando siguiendo el ritmo de la evolucion
industrial y tecnoldgica que se presenta en cada uno de los paises, principalmente los
capitalistas, pues tal como lo expuso Ernesto Martorell en su libro titulade Sociedades
Anénimas:

"siguiendo el ritmo de la evolucion industrial y el proceso de concentracién de capitales. .
. a comienzos del presente siglo aparecio en los Estados Unidos la  "national
corporatién”, empresa caracterizada por operar, ya no sobre una base local original, sino
en todo el ambito territorial de un gran mercado como es el estadounidense.

Desde esta estructura y como producto de la primera puerra mundial, se paso a la
"muitidivisional corporation” que abarcé 4reas comerciales ¢ industriales muche mas
diversificadas®.'?

Es por eso que la sociedad anénima ha dejado de ser un simple recurso juridico para operar,
para convertirse en un factor de poder en el régimen econdmico.

Por lo cual a mi juicio es de suma importancia que el Estade debe definir claramente la
posicion de éstos enfes concentradores de capitales, a través de brindarles una normativa
sencilla, clara y maleable.

Ahora estudiaremos a groso modo el uso que el Estado mexicano le ha dado a la sociedad

anénima.

18 warrera Graf Jorge, “Las Sociedades en Derecho Mexicano”, op. cit., p. 2
9% Martorell Emesto Eduardo,_® Sociedades An6nimas”, Ediciones De Palma, Buenos Aires, Argentina, 1988,

pp. 1-2.
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B).- E1. ESTADO Y LA SOCIEDAD ANONIMA.

La intervencién del Fstado en las actividades econdémicas del mismo se presenta en menor
grado en los paises que operan bajo ¢l régimen capitalista, sin embargo es importante que el
Estado si mantenga un control con relacién a la actividad econémica del mismo, para lo cual
es indispensable entre otras cosas que conozea cual es la situacién de los diversos factores
econdmicos que mueven y dirigen Iz economia del mismo,

En todo ¢l mundo Ia injerencia de! Estado en la economia es un fendmeno evidente e
indispensable y en nuestro pais cada dia se presenta con mis relevancia,

El uso de las sociedades mercantiles por ¢l Estado como un factor econémico ¥ el control que
ejerce sobre las mismas es lo que analizamos a continnacién.

Histéricamente a nivel mundial se han manejado tres sistemas legislativos es relacion a la
intervencién del Estado para la creacién de las sociedades andénimas, lo que implicaba que el
Estado llevara un control econdmico, estos son:!'?

1).- SISTEMA DEL OCTRON}. Este permitié a los interesados crear una sociedad
Anénima, formularla ajustindose a las bases del "OCTRONI", que era un acto de
incorporacién y de concesién de los derechos de soberania, no obstante en esta época (siglos
XVI y XVIiI), hay una absoluta intervencion del Fstado en la vida del nuevo organismo.
2.-SISTEMA DE AUTORIZACION GUBERNATIVA. Ei sistema de la concesion real
desaparece al mismo tiempo que la Monarquia Absoluta. El Cédigo de Comercio francés
quiso poner remedio a la anarquia jurisprudencial, instaurando el régimen de la previa
autorizacion gubernativa dada en forma de Replamento de Administracién Publica ¥ siempre

era revocable.

"™ Garrigues ¥ Diaz Canabate Joaquin, op. cit., pp. 410-411.
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3).-SISTEMA DE DISPOSICIONES NORMATIVAS. Nace con la Ley francesa del 24
de julio de 1867, que liberd a la sociedad anénima de la concesion previa dada por el Estado.
En México el control de la sociedad anénima que ha llevado ¢l Estado ha presentado
cuatro sistemas, éstos han sido estudiados por Mantilla Molina los cuates son;'!!

1) SISTEMA LIBERAL. En cste el Estado no debe mezclarse en las  actividades
econbmicas de los particulares, Debe permitit Ja creacién de la sociedad andnima con
plena libertad. Este sistema fue el seguido por el Codigo de Lares de 1854,

2) SISTEMA DE LA AUTORIZACION. Anteriormente Ia sociedad andnima no podia
crearse  sino con la aprobacién del Estado. Este régimen se inspiraba principalmente en la
consideracion polftica del excesivo poder que podia llegar a tener la sociedad anénima.

3) SISTEMA DE NORMACION IMPERATIVA. Este permitia que cualquier tipo de
personas constituyeran una sociedad anénima, pero las obligaba a sujetar su creacién
v funcicnamiento a una serie de normas de caracter imperativo, mas sin establecer sanciones
que garantizaran de anfemano el cumpliiento estricto a tales normas. Los Cddigos de 1884 y
1889 pertenecieron a este sistema.

4) SISTEMA DE CONTROL PERMANENTE. En este sisterna el Estado permite la
creacion de las sociedades anénimas y nos las somete a la previa autorizacidén para su
constitucion, sino que estin en una permanente inspeccidn a efecto de checar si se cumplen
con las normas correspondientes.

Hasta el dia 11 de junio 1992 la Ley General de Sociedades Mercantiles  establecia la

obligacién de sujetar a la aprobacién judicial la inscripcién de la constitucién y reformas

""" Mantilla Molina Roberto. op. cit., p.338-340,
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de una sociedad mercantil, entre ellas la socicdad anénima, en el Registro Pablico de
Comercio. Esto se realizaba a través de una solicitud que cl interesado presentaba ante
un Juez de Distrito o ante el Juez de Primera Instancia de Ia jurisdiccion del domicilio de la
sociedad en cuestin y tenia que acompafiar a dicha solicitud los documentos relativos a los
actos inscribibles. -

Posteriormente el Juez tenia que dar vista de dicha solicitud al Ministerio Publico por el
término de tres dias y desahogado el traslado el Juez dentro de tres dias siguientes citaria
para una audiencia en la que recibirfan las pruebas, y se resolverfa sobre la procedencia o
negativa de dicho registro.

Enla actualidad existen medios de control por parte del Estado para la constitucion de
sociedades y asociaciones civiles o mercantiles de una forma mds accesible.

Ea_los articulos 15y 16 de 12 Ley de Inversion Extranjera para la constitucién y cambio
de nombre (razon o denominacion social) de las sociedades, no solo las de cardcter
mercantil, ya que el Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y
Regular la  Inversion Extranjera en su articulo 1, fraccion IX dispone que se entiende
por sociedades, las sociedades constituidas conforme a la legislacion mercantil dela
Republica Mexicano las sociedades o asociaciones constituidas conforme a la legislacion
civil de Ias entidades federativas de la misma.

Asimismo en el articulo 30 de dicho Reglamento se ratifica la obligacion de solicitar
permiso a la Secretaria de Relaciones Exteriores para la constitucién de sociedades, y en €l
articalo 32 del citado Reglamento se impone la obligacién a los notarios publicos y
corredores mercantiles ante quienes se constituyan sociedades o se modifiquen estatutos

sociales para el cambio de razén o denominacién social de dar un aviso a la Secretaria
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de Relaciones Exteriores sobre ¢l uso de los permisos otorgados dentro de un plazo de 90 dias
habiles siguientes a la fecha de la autorizacién de las escrituras correspondientes.

El hecho de estar hablando acerca de los principales y mas seguros medios através de los
cuales el Estado ejerce un control sobre las sociedades mercantiles, en especial la sociedad
anénima, nos es indispensable citar una consulta y su respectiva respuesta hecha a la

Secretaria de Relaciones Exteriores.

El Colegio de Notarios de! Distrito Federal, Asociacion Civil en virtud de las
actividades profesionales desarrolladas por su agremiados con fecha 7 de noviembre de1995,
realizé entre otras consultas una referente a que si dentro del formato autorizado por la citada
Secretaria para la constitucién y modificacién de sociedades, era necesario incluir el tipo
social al que se iba a adecuar la sociedad en cuestion y mediante oficio nimero 12,447, de
fecha 27 de noviembre de 1993, la Secretaria de Relaciones Exteriores por conducto de la
Directora de Asuntos Juridicos, Direccién de Permisos Artfculo 27  Constitucional,
respondié que si bien es cierto que el permiso que otorga la Secretaria de Relaciones
Exteriores se refiere al uso de un nombre o una denominacién social, dejando al arbitrio de
los interesados ¢l régimen juridico al cual se sujetara la persona moral, también lo es que es
precisamente el tipo social el elemento que permite conocer a la Secretaria en cuestion
aquéllas personas morales que d;: acuerdo a la legislacién que les es aplicable, deben
necesariamente constituirse ante notario o corredor mercantil.

Esta circunstancia se debe a que el legislador omitié considerar a aqueilas personas
morales que no se constituyen ante fedatario piblico. En tal virtud y hasta en tanto se

modifique que dicha disposicién los permisos que otorgue la citada Secretaria deberdn

incluir el tipo social de las personas morales.
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Con lo anterior confirmamos que el servicio que da la Secretarfa de Relaciones Extericres en
relacién a los permisos para ia constitucién y modificacién de la razén o denominacion social
de sociedades, en una forma por la que el Estado directa o indirectamiente toma un medio
més de control de las mismas.

Otro medio de control muy importante y eficaz es el que se realiza a través de los notarios y
corredores publicos como los casos antes citados.

E! articule 27 tercer pérrafo del Cédigo Fiscal de la Federacidén impone como obligacién de
los fedatarios piblicos exigir a los otorgantes de las escrituras en las que se hagan
constar constitucién de sociedades, fusion, escision o liquidacién de personas morales,
que comprucben dentro del mes siguiente a la firma de la escritura respectiva haber
présentado solicitud de inscripcion o  aviso de liquidacion o de cancelacién
respectivamente, en el Registro Federal de Contribuyentes dela Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico.

También dentro de una diversidad de leyes existen obligaciones impuestas por el
Estado para comunicar actividades realizadas por sociedades mercantiles.

Y seguirfamos citando un sin fin de disposiciones a través delas cuales el Estado directa o
indirectamente ¢jerce un control  sobre la  sociedad andnima, en relacion a su
constitucién, modificacién, actividades, liquidacion etc., la cual ya no se presenta de la
manera que se presentaba anteriormente, pero no obstante el control del Estado sobre la
sociedad andnima en la actualidad lo podrfamos ubicar dentro de lo que se llama el

"Sistema del Control Permanente" ya citado.
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C)- LA SOCIEDAI ANONIMA EN LA ACTUALIDAD MEXICANA.

La sociedad an6nima constituye el instrumento mds apto para la reunién y concentracién de
personas y capitales con intereses  comunes, Semejantes, aunque no  siempre
coincidentes.

Es tanta la utilidad que ha presentado la sociedad andnima a través de su evolucion que algo
curioso sucede en la actualidad, es que el Estado las ha utilizado para la creacion de las
llamadas empresas piblicas y en varias leyes que regulan a diversas personas morales se les
impone que se constituyan bajo el tipo social sociedad anénima.

La evolucién de la economia con infervencion del Estado muestra que se utiliza al tipo
social sociedad andénima para las actividades realizadas por empresas de participacién
estatal, pues en la Ley Orgénica de la Administracién Piblica Federal al hablar a cerca
de la divisién de la Administracién Piablica Federal en relacidn a la Administracion
Piblica Paraestatal habla acerca de las empresas de participacién estatal mayoritaria, que
las integran entre otras las sociedades anénimas, con ciertas caracteristicas.

También dentro del Sistema Bancario y Financiero es donde presenta gran injerencia el
tipo social sociedad anénima. Por lo que hace al Sistema Bancario Mexicano que lo integran
entre otros las Instituciones de Crédito, y estas a su vez se dividen en Instituciones de Banca
Miltiple ¢ Instituciones de Banca de Desarrollo; en las de Banca Multiple reguladas por la
Ley de Instituciones de Crédito en los articulos del 8 al 29 nos dan las bases para su
constitucion y funcionamiento; de los que se desprende que sélo podran ser Instituciones de
Banca Miultiple las sociedades andnimas legalmente constituidas conforme a la Ley
General de Sociedades Mercantiles, con algunas modificaciones relativas al régimen
accionatio, a la Administracién y Vigilancia, pero en esencia y los elementos

caracterizadores del tipo social los sigue conservando.
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La misma situacién sacede el Sistema Financiero Mexicano, en el que en la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédite por lo que hace a las Arrendadoras
Financieras, a los Almacenes Generales de Depésito, a las Uniones de Crédito, a las
Empresas de Factoraje Financiero y a las Casas de Cambio el articulo 8 de dicha Ley dispone
que para operar como alguna de las Organizaciones Auxiliares del Crédito citadas se requiere
estar constituida como sociedad anénima en términos de la Ley.

La misma situacién sucede para la Bolsa de Valores y para las sociedades de inversién en
términos de la Ley del Mercado de Valores y de la Ley de Sociedades de Inversién
respectivamente, inclusive dentro de la Ley del Mercado de Valores  existen limitaciones
para que sélo sociedades anénimas puedan ser inscritas en el Registro Nacional de
Valores e Intermediarios.

A causa de esta preferencia del Estado y de los legisladores con respecto a la forma de la
sociedad an6nima, es necesario llevar un control adecuado de las actividades desarrolladas
por las sociedades anénimas para que no condujera a una forma de fuga del control del
Estado.

Como se hablo en el capitulo anterior la Ley que rige en la actualidad a2 la sociedad
anénima es la Ley General de Sociedades Mercantiles de 1934, Esta Ley conforme a la
Exposicién de motivos de a misma esta apartada totalmente principalmente por lo que se
refiere a la sociedad anénima de copias de Legislaciones extranjeras, ya que nuestras
instituciones  legales forman parte de una cultura juridica estrechamente ligadas con el
pensamiento de otros sistemas juridicos.

El sistema que adopto esta Ley es el del liberalismo, en primer lugar porque introdujo una
organizacién democritica a través de la divisién de poderes en los 6rganos sociales en

Asamblea General de Accionistas, Organo de Administracién y Organo de Vigilancia, y en
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segundo lugar por la aplicacion del Principio de la Autonomia de la Voluntad que en
varios casos, permite o puede llegar a permitir abusos por parte de los accionistas que
desfigurarian las caracteristicas esenciales del tipo social sociedad anénima, sobre lo

cual me referiré en el capitulo cuarto de la presente tesis.

D)- LA SOCIEDAD ANONIMA ABIERTA Y LA SOCIEDAD ANONIMA
CERRADA,

Las sociedades mercantiles han sido sujetos de varias clasificaciones, y una de esas
sociedades, la sociedad anénima lo ha sido también. Una de las clasificaciones mas recientes
esen sociedades andnimas abiertas y sociedades andnimas cerradas, esta clasificacidn es
meramente doctrinal, ya que en el Derecho Positive Mexicano no existe tal clasificacién,
ya que se trata de una clasificacion basada en circunstancias fécticas que envuelven a la gran
sociedad andnima de nuestros dias. Tal situacién no es asi en algunos paises, pues sdlo por
citar alguno en Holanda legislativamente se distinguen dos tipos de sociedades andnimas
las cerradas o llamadas "Besloten vennootschap met baperkte aansprakelijkheid (BY)"
v las abiertas también llamadas "Noamloze Vennootschap (NV)". 2

El Doctor Guadarrama comenta que en el Derecho inglés existe una diferencia legislativa de
los dos tipos de anénimas, distincién que la jurisprudencia y ciertas legislaciones estatales
en el Derecho Americano reconocen plenamente.

Esta clasificacién doctrinal se basa principalmente en que en sentido estricto en nuestro
Derecho, se encuentran reguladas dos tipes de sociedades andnimas, una sociedad

anénima general que es la regulada en fa Ley General de Sociedades Mercantiles que

como su nombre lo dice contiene reglas generales y una sociedad andnima con reglas

"2 Guadarrama Lépez Enrique, op. cit., pp. 47-48.
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adicionales a las de la general, que inclusive rompen con algunos principios de la sociedad
anonima llamada “general", estas excepciones corresponden a las sociedades anonimas
abiertas, reguladas en gran parte por reglas. especiales en la Ley del Mercado de Valores.

Se ha pretendido encontrar el porqué los legisladores no han hecho tal distincion, sin
embargo solo analizaremos las caracteristicas principales de cada una de ellas,

Los puntos claves que nos permitirdn diferenciar unas de otras lo son Ia cotizacién de fa
sociedad en la Bolsa de Valores o en el mercado financiero y bursitil, la posibilidad de
la transmisibilidad o intransmisibilidad de ias acciones representativas de su capital social, el
papel que juega el accionista dentro de la sociedad, la disociacién del capital social-
riesgo y el ejercicio del derecho de voto de los accionistas, principalmente.' >

En la sociedad anénima cerrada no se presemta la posibilidad de poder cotizar en el
mercado financiero y bursitil, precisamente por toda la estructura de la misma, ya que una
de las funciones principales de la sociedad anénima cerrada lo es el conservar el peder
dentro de los mismos accionistas, ¥ la imposibilidad de transmisién de sus acciones, en
virtud de que se caracterizan en forma general por contar con ventajas que priven a los
accionistas de la facil salida de la sociedad, fomentando la permanencia en la misma. Tal
situacion es totalmente contraria en las abiertas, ya que precisamente la grandiosidad de
dichas sociedades se da por la cotizacién en la Bolsa de Valores, que en nuestro Derecho se
encuentra reglamentadas en la Ley del Mercado de Valores, fijando una serie de requisitos
especiales para poder intervenir en dichas actividades, dando come caracteristica esencial

la facil y rapida entrada y salida de los accionistas dentro de la sociedad, esta sifuacién no

8 1dem , pp 58-59.
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se presenta en las cerradas ya que la importancia y permanencia del accionista tiene
muchisima importancia por lo que serfa posible equiparlas con las sociedades personalistas.
Por lo que se refiere al papel que juega ! accionista dentro de la sociedad la doctrina
distingue al socio-empresario del accionista-inversor.

Ferri citado por el Doctor Guadarrama '“dice que el socio-empresario corresponde a
las sociedades andnimas cerradas, ya que conservan la {lamada "affectio societatis”, pues
hay fines comunes, vinculos comunes, les interesa la forma en que se desarrollan las
actividades de la sociedad y el ejercicio del derecho de voto es esencial. En cambio en la
sociedad andénima abierta desaparece la "affectio societatis", aqui el accionista es un
simple titular de acciones que lo tnico que le interesa es tener una plusvalia por el manejo
de sus acciones a través del juego del mercado bursatil y financiero, olvidindose
totalmente de la Administracion de la sociedad; lo infco que le interesa es obtener un lucro.
Por lo que hace a la disociacién capital social-riesgo, nos referimos a que en las -
sociedades el monto del capital social minimo que fija la Ley deberia ser precisamente en
proporcion a los riesgos, posibles siniestros que pudiere presentar la sociedad por el medio
econémico en el que se desenvuelve, por lo que obviamente a ias sociedades cerradas les
corresponderia un capital muy inferior al de las abiertas.

Esta situacién se presentaba en el Proyecto del Cddigo de Comercio de 1964 en el que se
proponia una formula para fijar el monto del capital social minimo en veces del salario

minimo por afio, sin embargo no dejé de ser un proyecto.

" Fenri G. citado por ¢l Doctor Guadarrama, op, cit., p.67.
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CAPITULO TERCERO
LOS ESTATUTOS SOCIALES Y LA ASAMBLEA
GENERAL DE ACCIONISTAS COMO ORGANO

SUPREMO EN LA SOCIEDAD ANONIMA
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L.- NOCIONES GENERAILES

La sociedad anénima como persona juridica 0 persona moral, y precisamente porque ftiene
esa naturaleza, necesita indispensablemente de personas fisicas para poder actuar en el
campo del Derecho.

La ausencia de voluntad, de esc "animo volitivo", de ese querer, hace entre ofras totalmente
necesaria la relacion de las personas morales con las personas fisicas, inclusive para la
formacion de las primeras ya sea que intervengan perscnas fisicas o morales en su
constitucion, se necesita indispensablemente de las personas fisicas, precisamente porque la
persona fisica no carece de esa voluntad, de ese dnimo volitivo.

En el sistema juridico mexicano para que una persona moral pueda actuar en el campo del
Derecho es necesario e indispensable que el Estado le reconozca esa personalidad.

En la Ley General de Sociedades Mercantiles y en el Cddigo Civil para el Distrito Federal

11

(éste altimo ordenamiento como ley supletoria) se atribuye a determinadas personas

personalidad juridica en forma expresa.

Bl articulo 2 de la Ley General de Sociedades Mercantiles reconoce personalidad juridica
entre otras, a las sociedades anénimas inscritas en el Registro Piblico de Comercio vy
también a aquellas no inscritas en el mencionado Registro, siempre y cuando se hayan
exteriozado como tales frente a terceros, ya sea que consten o no en escritura piblica.

Es muy importante mencionar que la sociedad mercantil y las personas que la integran

gozan de una personalidad juridica distinta cada una.

8 Articulo segundo del Codigo de Comercio,
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El articulo 25 del Cddigo Civil para el Distrito Federal enuncia algunas de las personas
morales que gozan de personalidad juridica y en la fraccién tercera cita a las sociedades
civiles o mercantiles.

Es por eso que la atribucién de la personalidad juridica a fa sociedad anénima en el
Derecho Mexicano, se encuentra como dice Walter Frisch "en armonta total con la atribucién

concedida a otras sociedades mercantiles"; "'® esto porgue la Exposicion de Motivos a la
Ley General de Sociedades Mercantiles vigente se refiere al respecto de la siguiente
manera:

“..Es conservado el principio de que todas las sociedades gozan de personalidad distinta de
la de los sujetos fisicos que la integran...",

Conservando de tal forma la tradicion del Derecho Mexicano al respecto plasmada en los
Codigos de Comercio de 1884 y 1889 como precusores de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.

Estas personas morales a las que la ley les otorga personalidad juridica necesitan regir sus
relaciones infernas y algunas externas, de sus socios para con la sociedad y viceversa e
inclusive con terceros, en el Derecho Mexicano se regula a ese tipo de normas en lo que se
conoce comlo estatufos sociales, cuyo estudio analizaremos a continuacion.

IL- LOS ESTATUTOS SOCIALES

A).- CONCEPTO

Doctrinalmente el concepto de "estatutos sociales” no ha presentado mayoer dificultad, sin
embargo al hablar de la naturaleza juridica de la sociedad y al tratar de hacer una distincién

entre contrato, escritura social y estatutos sociales es cuando surge el problema.

M8 Frisch Philipp Walter, “Sociedad Anénima Mexicana”, Editorial Harla, México 1995, p 77.
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De Pina Vara en su libro "Elementos del Derecho Mercantil Mexicano", dispone que los
requisitos del Articulo 6 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, as{ como Ias demas
reglas que se establezcan en la misma escritura sobre la organizacién v funcionamiento de
la sociedad constituiran sus estatutos.'!?

Joaquin Rodriguez '"al respecto dice que se puede distinguir entre contrato social y
estatutos; el primero es el acto constitutivo en el sentido de manifestacién de la
voluntad o negocio originario y que se presenta acompaiiado de los estatutos sociales, que
son un conjunto de normas referentes al funcionamiento de la sociedad.

Frisch Walter dice que la diferencia que llegare a existir entre contrato social, escritura social
y estatutos sociales no presenta mayor relevancia en la legislacion mexicana, pues ésta

utiliza indistintamente dichos vocablos, '

* sefiala que el estatuto constituye para la

Para Salandra citado por Joaquin Rodriguez '
sociedad un ordenamiento permanentemente particular que a pesar de su origen contractual,
es como una especie de Ley vigente para la sociedad, que los socios presentes o futuros
estan obligados a observar y que regula la accién social, incluso frente a terceros y que el
estatutos social esta subordinado al ordenamiento que el Estado prevé para todas las
sociedades en general.

Al referirse al estudio de la doctrina italiana se ha insistido en la diferencia en cuestién.

Mossa plantea esta distincién al hablar de la diferencia entre acto constitutivo y estatutos,

pero no busca mas profundidad en el tema, '’

"7 e Pina Vara Rafacl, op. cit., p.64.

18 Rodriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit, pp. 13-14

M® Erisch Philipp Walter, op. cit., p.112. Ea el mismo sentido Jorge Barrera Graf.
® galandra, “Sociedades Mercantiles™, citado por Joaquin Rodriguez y Rodriguez, op. cit., tome L p.13,
2 Rodriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit,, tomo L p 15.
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En el sistema legal espafiol dice Uria Gonzilez,'* que los estatutos que han de regir la
vida y funcionamiento de la sociedad forman parte integrante de la escritura. La escritura
es lo que da forma al contrato y ademds incorpora los estatutos sociales, que son la norma
ordenadora de la futura vida social, por lo que es muy ficil distinguir en la propia escritura
constitutiva las menciones relativas al propio contrato social, de aqueilas otras que forman
parte del contenido de los estatutos sociales.

En el mismo sentido Joaquin Garrigues, '** dice queen la legislacion espafiola no se da
ningun elemento, ni sigue algln criterio para la distincién entre escritura social y estatutos,
aungue al citarlos parezcan cosas distintas. Los estatutos sociales son complemento de la
escritura social y se refieren al funcionamiento de la sociedad; son la norma constitucional de
la sociedad y que tigen su vida interna con preferencia sobre las disposiciones de la Ley que
1o tengan caracter coactivo.

En tanto que la escritura es el acto generador de la sociedad; es el documento del
negocio de constitucion.

Dentro de la legislacion argentina se ha sosténido que el estatuto es aquél que contiene
las normas relativas al funcionamiento de la sociedad y aunque es objeto de acto separado se
considera parte integrante del acto constitutivo y es parte integrante de dicho acto como anexo.
Antonioc Brunetti en su obra "Tratado del Derecho de Sociedades” dice que por el
desarrolio de la lepislacion argentina se ha realizado la fusidn anunciada por Vivante entre
acto constitutivo y estatutos sociales, ya que Vivante decia que los estatutos sociales son

parte infegrante del mismo acto, pero que si el acio constitutivo es un contrato, el estatuto

" Uria Génzalez Rodrigo, “Derecho Mercantil” Editorial Imprenta Talleres de S. Agwirre Torres, Madrid,

Espafia, 1926, pp 190-192
12 Garrigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit , p.422
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social forma parte simplemente de uno de los varios elementos que forman al contrato
social. El estatuto social debe de estar necesariamente redactado y votado junto con el acto
constitutivo porque no se puede concluir un contrato si no se establecen a propio tiempo
todos los elementos sobre los que ha de converger el consentimiento de los contratantes.
Uno no va a tener eficacia juridica cuando el otro no lo completa: el acto constitutivo,
porque no indica el futuro ordenamiento de la sociedad y el estatuto social porque no
contienc el contrato y principalmente, la indicacién de los accionistas contratantes y de sus
aportaciones,'**

Y la opinion personal de Antonio Brunetti es que el estatuto consta de un conjunto de
clausulas que integran el contrato plurilateral de la sociedad y desde un punto de vista
téenico es el ordenamiento corporativo de la persona juridica, por toda su duracién,
expresando la voluntad colectiva de 1ns socios y sefialando las directrices de las facultades y
de las obligaciones de los organos en todas aquellas materias sobre las que la Ley no es
imperativa e inderogable.

En el Derecho Positivo Mexicano la Ley General de Sociedades Mercantiles en los articulos
5, 6,92, 101, 123, 143, 186 y 193 hablan de estatutos sociales, no obstante que la mayoria de
los articulos de la mencionada ley al referirse al respecto hablan del contrato social y
escritura  constitutiva; de lo que podemos deducir que técnicamente la Ley General de
Sociedades Mercantiles habla indistintamente de  estatutos  sociales, contrato social y
escritura constitutiva.

Sin embargo considero que las tres cosas forman un todo, pero cada uno tiene un

significado distinto.

124 Brunetti Antonio, op. cit., p. 238,



Por contrato entendemos ese acuerdo de dos o mas voluntades para crear en este caso
derechos y obligaciones conforme a los Articulos 1792 y 1793 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal; a la naturaleza juridica de la sociedad, nos referiremos en el
siguiente capitulo; sin embargo anticipamos su naturaleza eminentemente contractual.

El articulo 6 de la Ley General de Sociedades Mercantiles se refiere a los requisitos que
deberd de tener todo contrato social, y al terminar en el ltimo parrafo dispone:
"..Todos los requisitos a que se refiere oste articulo y las demads reglas que se
establezcan en la escritura sobre organizacion y fumcionamiento de la sociedad
constituirdn los estatutos de la misma"'.

El Asticulo 28 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone:

"Las personas morales se regirin por las Leyes correspondientes, por sun
escljitura consfitutiva y por sus estatutos".

De lo anterior concluimos que los estatutos sociales son parte integrante del contrato social
¥ por consiguiente deben de ser indispensablemente votados y aprobados en este caso por
unanimidad de votos de los accionistas de la nueva sociedad.

Dichos estatutos sociales, coincido como la mayoria de los doctrinarios, en que son un
conjunto de normas integradoras, entre otras cosas del contrato social, las cuales se
refieren a la organizacion y funcionamiento de la sociedad, en el cual se puede regular con
gran detalle las cuestiones no previstas en la Ley y aquellas en las que la Ley permite que
la voluntad de los accionistas sea normativa.

Por lo que respecta a la escritura constitutiva, es un distintivo que se le ha otorgado al
contrato social que en cumplimiento a lo que dispone la Ley General de Sociedades
Mercantiles debe hacerse constar ante notario, que corresponde a una escritura piblica,

cuyo confenido analizaremos a continuacidn.
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Cabe advertir que no obstante que la Ley General de Sociedades Mercantiles en el
artficulo 5 sefiala que las sociedades mercantiles se constituirdn ante notario y de la misma
forma s¢ hardn constar sus modificaciones, la Ley Federal de Correduria Publica y su
Reglamento, dan la posibilidad de que las sociedades mercantiles puedan constituirse
también ante corredor piblico, con la unica salvedad de que éstos no tienen competencia
tratdndose de inmuebles.

Por lo anterior vemos que es de suma importancia checar que cuando una sociedad mercantil
se consfituya ante corredor publico alguno de sus accionistas para tener tal calidad no haga su

aportacion en bienes inmuebles.

B).- CONTENIDO DE LOS ESTATUTOS SOCIALES.

El Articulo 6 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dispone cuales son los
requisitos generales que deberd de contener el contrato social de toda sociedad mercantil,
dentro de ellas la sociedad anénima. Dichos elementos o requisitos como ya se dijo
forman parte integrante de un tode Ilamado contrato social, el cual como todo contrato su
contenido obligacional esta dispuesto en las clausulas, que para efectos de analizar dicho
contenido las dividiremos de la misma manera que para su estudio hace Mantilla Molina,'**
a).- Clausula Esenciales.- Son aquéllas que nos permiten subsimir el negocio concreto en
unz categorfa juridica, por ajustarse al concepto de ésta: si falta alguna cliusula de las
esenciales nace un negocio distinto o el creado es ineficaz.

b).- Clausulas Naturales.- Son aquéllas que van tan acorde al tipo social correspondiente

que la Ley presume su existencia y suple la voluntad de las contratantes.

"2 Mantilla Molina Roberto. op. cit., pp. 228-233.,
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¢).~ Clausulas Accesorias.- Son aquétlas pactadas libremente por los contratantes en base al
Principio de la Autonomia de la Voluntad, para satisfacer de una mejor manera  sus
aspiraciones, que no desvirtian las caracteristicas del tipo societario, ni evadan las
limitaciones que para tal Principio fijan las Leyes.

Mis adelante analizaremos los requisitos especiales que deberdn de contener los estatutos

sociales de una sociedad andnima,

a).- Requisitos Generales, Articulo 6 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Este articulo lo reduciremos por lo que hace a las cliusulas esenciales en seis y una mas que
no se encuentra regulada ni en el citado articulo ni en el mismo ordenamiento juridico,
sind que se encuentra en los articulos 30 y 31 del Reglamento de la Ley para Promover la
Inve;rSién Mexicana y Regular la Inversion Extranjera, que es el referente a la llamada
"cldusula de extranjeria”,

1).- Clausulas Esenciales.

Dicho anélisis lo haremos en el siguiente orden: nombre, nacionalidad y domicilio de las
personas fisicas o morales que  conmstituyan la sociedad; nombre de la sociedad,

domicilio, duracién,; cliusula de extranjeria; capital social y objeto social.

1) Datos Identificatorios de los secios.- Este clemento es indispensable para determinar
claramente quienes fueron las personas fundadoras de dicha sociedad, ademds de ser datos
indispensables que el Notario o Corredor Pablico deben de considerar para la elaboracion
del instrumento publico respectivo.

2) Nombre de la Sociedad.- Al respecto se refiere la fraccion tercera del ya citado articulo

6 "...1IL- Su razén social o denominacion...", Como se habia dicho anteriormente este articulo
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reglamenta disposiciones que son aplicables a todas las sociedades mercantiles reguladas
por la Ley General de Sociedades Mercantiles, por o que fiene que englobar todas las
posibilidades, es por eso que al regular al nombre de la sociedad lo hace citando a la razén o
denominacion social.

Doctrinalmente  existen  diferencias entre razén y denominacién social. La razén
social se utiliza o esta més bien destinada para el vso de las sociedades personalistas, en las
que 12 causa determinante es la persona del socio, lo que el socio es en st mismo; tanes
asi que en la Ley General de Sociedades Mercantiles al regular a las sociedades
personalistas dispone que es necesario que dentro de su nombre se incluya el nombre o
apellidos de uno o varios socios. La sociedad vale por la solvencia moral del socio o socios
que la conforman.

Por lo que hace a la denominacién social, esta destinada al uso de las sociedades de
capitales en las que al contrario de lo que sucede en las personalistas lo mas
importante es lo que el socio aporta, lo que vale en numerario, tan cs asi que aqui ya no se
requiere que en el nombre de la sociedad figure nombre o nombres de los socios, porque la
gente al ver el tipo social utilizado identifica claramente cual es la garantia que tiene'2®
Sin embargo es importante hacer mencién que la distincion que existe en el Derecho
Mexicano entre "razén social' y "denominacién social' corresponde en los derechos
germanico y  austriaco, a aquella entre nombres comerciales que contengan nombres de

personas y los ofros que se refieren al objeto de la sociedad,'?’ pero Ia "denominacién” en el

126 ~abe hacer mencién que en el Proyecto de 1947 se restringia  la  libertad  para la integracién de la
denominacion social, al exigirse que dentro de la integracion del nombre de la sociedad se hiciera
mencién a la principal finalidad de la sociedad En el proyecto de 1952 no sélo se suprimié esta exigencia, sino
que practicamente sc suprimidé la distincidén entre razén y denominacién social, al permitir ticitamente que
dentro del nombre de la sociedad anénima se haga figurar el nombre de un socio. La misma situacién se
observaba en el Proyecto de 1960, Mantilla Molina Roberto, op. ¢it., p.229.

27 Frisch Philipp Walter, op. cit., pp.131-132,
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Derecho Mexicano esta caracterizada esencialmente por no contener nombres de personas de
los socios.

La razén o denominacién social debeta ir seguida del tipo societario o de sus abreviaturas.

3) Domicilio.- La fraccion séptima de multicitado articulo sexto de Ia Ley General de
Sociedades Mercantiles sélo nos dice que dentro del contenido de la escritura constitutiva se
deberd hacer mencion al domicitio social y en la Ley General de Sociedades Mercantiles, ni
en el Cédigo de Comercio hay referencia alguna al respecto, por lo que

aplicando supletoriamente el articulo 2 del Cédige de Comercio nos remitimos al articulo
33 del Cédigo Civil para el Distrito Federal como legislacion supletoria.

Tal articulo dispene come regla que las personas morales tienen su domicilio en el lugar
donde se halle establecida su administracion; por lo que éste seria el domicilic de una sociedad
mercartil.

Sin embargo dicho articulo nos da distinciones:

A).- Tratindose de personas morales que tengan su administracién fuera del Distrito
Federal pero que ejecuten actos juridicos dentro de su circunscripcion, se consideran
domiciliadas en el lugar donde los hayan ejecutado, en todo lo que a esos actos se
refiere, v;

B).- Tratdndose de sucursales que operan en lugares distinfos a los de Ia casa matriz,
tendran sus domicilios en esos [ugares para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por las mismas sucursales.

El domicilio a que se refiere esta fraccion no es idéntico o puede no coincidir con las
oficinas o direccion de la sociedad, si no que se refiere solamente a la ciudad o localidad
en la que la sociedad se encuentra domiciliada; asi lo interpreté la Suprema Corte de Justicia

de la Nacitn en el juicio el niimero 4,429/61, del 3 de enero de 1963.
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4) Duracién.- Por lo que respecta a la duracién de la sociedad, no hay dentro de la Ley
General de Sociedades Mercantiles disposicién alguna que nos diga cual es el minimo o
miximo de duracién de las sociedades, por lo que validamente puede constituirse una
sociedad con una duracion de 5, 10, 30, 90, 1000, aitos, etc.

No obstante en la practica se daba anteriormente con cierta frecuencia  que al momento
de sujetar la escritura constitutiva o sus reformas en lo referente a la duracién a la
“homologacion judicial” previa e indispensable anteriormente para su inscripcion en el
Registro Publico de Comercio, surgieron problemas por indicar que la sociedad que se
constituyera tuviera una duracién indefinida, de tiempo ilimitado, situacion que cenforme a
nuestro Derecho Positivo no puede ser.

En Espafia v en ltalia la duracién de las sociedades debe ser indefinida, en Bélgica la
duracion méxima es de treinta afios; en Francia la duracion indefinida es posible.'?*

5) Cliusula de Extranjeria- Como se habia dicho anteriormente una de las seis
clausulas esenciales del contrato social de una sociedad mercantil es la referente a la clausula
de extranjerfa. Esta disposicién no se encuentra regulada dentro de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, sino en un ordenamiento distinto llamado Reglamento de la Ley
para Promover la Inversion Mexicana vy Regular la Inversion Extranjera; cabe
mencionar que dicho Reglamento ain esta vigente segin lo dispone el articulo cuarto
{ransitorio de la nueva Ley de Inversién Extranjera de fecha 27 de diciembre de 1993, gque
dispone que en tanto no se expide ¢l nuevo Reglamento se seguird aplicando el anterior en

todo lo que no se oponga a la Ley de Inversién Extranjera.

12 Rodriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit., tomo I, p 59.
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Anteriormente al hablar de la importancia que presenta la sociedad anénima para el
Estado, comenté que para la constitucién de una sociedad se requiere permiso de la
Secretaria de Relaciones Exteriores conforme a los articulos {5 y 16 de la Ley de Inversion
Extranjera, el articulo 30 del Reglamento en vigor de dicha Ley ratifica lo dicho por la Ley,
y agrega que dicho permiso debe condicionarse a que en [a  escritura de constitucion se
inserte la "cldusula de exclusion de extranjeros” o el convenio de la Hamada "clausula
Calvo".

Por lo que la llamada clausula de extranjerfa puede ser de dos modalidades:

I}.- Cliusuia de Exclusién de Extranjeros. Esta consiste en un convenio o pacto expreso
que forma partc integrante de los estatutos sociales, por el que se conviene que fa sociedad
eh cuestion NOQ admitird directa o indircctamente como socios o accionistas o a
inyersionistas extranjeros (que en iérminos del articulo lo, de la Ley de Inversién
Extranjera es toda persona fisica 0 moral de nacionalidad distinta a la mexicana y las
entidades extranjeras sin personalidad juridica), o a sociedades que no tengan la cléusula
de exclusién de extranjeros, y no reconocerin derechos de socios o accionistas a los
mismos inversionistas y sociedades.

H).- Cliusula de Admision de Extranjeros. Esta consiste en un convenio o pacto expreso
que de manera igual forma parte integrante de los estatutos sociales, por el gue los socios
extranjeros actuales o futuros de la sociedad en cuestidn se obligan formalmente con el
Fstado Mexicano a través de Ia Secretaria de Relacicnes Exteriores en considerarse como
nacionales respecto de las acciones de dichas sociedades que adquieran o de que sean tifulares.
o de los bienes, derechos y obligaciones que deriven de los contratos en que sean parte las

propias  sociedades con autoridades mexicanas, y @ no invocar la proteccion de sus
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ESTA TESIS WO pepe
SAR BE A BwiTEcy
Gobiernos, bajo la pena de perder dichos derechos en beneficio del Estado

Mexicano'*’

Este convenio se realiza y consta en el permiso que otorga la Secretaria de Relaciones
Exteriores para el uso de la denominacién o razon social y se tendrd por convenido al
incluirse dentro de los estatutos sociales de la sociedad en cuestién.

Por tales motivos vemos que es de suma importancia que conste en los estatutos sociales
que tipo de clansula de extranjerfa va a tomar la nueva sociedad.

6) Capital Secial.- Al respecto se refieren las fracciones V y VI del articulo sexto de la Ley:
"...V.- El importe del capital social.

" .VI- La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el valor
airibuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacidn .

Cuando el capital sea variable, asi se expresara indicindose el minimo que se fije...".

Al referimos al capital social las definiciones que dan algunos juristas son las siguientes:

De Pina Vava Rafael dice que "...El capital social equivale a la suma del valor de las

aportaciones de los socios". "

Mantilla Molina dispone que el capital social es "...La cifra en que se estirna la suma de las

obligaciones de dar de los socios"."”"

Walter Frisch Philipp define al capital social como “...El total de los valores nominales de

. . . s 2
las acciones suscritas de una Sociedad Andnima®. 13

Y por Gitimo Joaquin Rodriguez lo define como " .Lacifraen que se estima la suma de las

obligaciones de dar de los socios™.'’

2% Articulo 27, primera fraccién de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
130 e pina Vara Rafael, op. cit,, p.92.
31 Mantiila Molina Roberto, op. ¢it.,, p.212.
132 prisels Philipp Waiter, op. cit., p.102,
» Rodriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit., tomo I, p.241.
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De io anterior concluimos que es de suma importancia el dejar claramente la diferencia
entre patrimonio social y capital social ya que uno incluye y conileva al otvo.

El patrimonio es la totalidad de los valores patritnoniales reales de la sociedad en un
momento dado y el capital social es la suma total de las aportaciones de los socios.

El capitat social de una sociedad mercantil debe de ser el minimo gue ia ley sefiale para cada
tipo social, sin embargo pueden adoptar la modalidad de capital variable, las cuales se
adoptan dependiendo de lo dispuestc por los estatutos sociales y es aplicable a todas las
saciedades mercantiles reconocidas por la Ley de la materia, tal como lo dispone el dltimo
parrafo del articulo primero de la mencionada Ley.

En virtud de la trascendencia del capital social debe de constar en los estatuios sociales
no sdlo el monto del capital, sino cual es [a situacion que guarda el mismo, la cantidad total
autorizada, la suscrita y las proporciones exhibidas del mismo; estas situaciones cambian en
virtud del tipo social de que se trate, por lo que s6lo se analizard mds adelante lo referente a
la sociedad andnima.

La determinacién del capital social, ademas de Ia frascendencia que tiene para los
socios y para los terceros en general, tiene especial importancia desde el punto de vista
fiscal.

7} Objeto Social.- La fraccidn segunda del mencionado articulo se refiere al objeto social,
Doctrinariamente se distinguen dos acepciones de objeto soclal; una referente a que
objeto social son las operaciones que se propone realizar la sociedad y otra lo es que objeto
son las prestaciones reciprocas prometidas por todos los socios contratantes de un contrato de

sociedad. '

%% Mantilla Molina Roberto, op. cit, pp.228-229, Para forge Barrera Graf objeto y finalidad social son
sinénimos, “Instituciones de Derecho Mercantil”, op. cit., p 304.
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Por lo que tlamaremos "objeto” a las aportaciones que los socios estin obligados a dar,
aplicando o dispuesto por el articulo 1824 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que
dispone que son objeto del contrato entre otros, la cosa que ¢l obligado debe dar; en virtud del
cardeter contractual de la sociedad, y la "finalidad social" que corresponde a la otra acepcién
del objeto social, lo es el ctimulo de operaciones que se propone realizar la sociedad.'”

Es indispensable que todos los requisitos mencionados de las fracciones 1 a VI de la Ley
General de Sociedades Mercantiles consten en la escritura constitutive, ya que no existe
disposicién alguna en la Ley para que suplala voluntad de los socios, y en tal virtud Ia

sociedad seria inexistente.

2).- CLAUSULAS NATURALES

No todos Jos requisitos del articulo 6 de la Ley (eneral de Sociedades Mercantiles son
insubsanables, ya que los contenidos en las fracciones de la VIII a la XIII son suplidos
por io dispuesto en la Ley, debido precisamente a la naturaleza del contenido de las mismas
que corresponden a las de una clausula natural, que van acordes, adecuadas al tipo social
que la Ley presume su existencia y suple la voluntad de los contratantes.

Estos requisitos subsanables se refieren a elementos de cardcter funcional, de un aspecto
corporativo; dichos requisito son:

a)- La forma en que ha de llevarse la Administracién, nombramiento de las personas que
la integren, facultades de las mismas y desipnacion de las personas que han de llevar Ia firma

social (fracciones VIII y XI).

R Proyecto del Cadigo de Comercio de 1947 prohibe sistematicamente hablar de objeto social y emplea el
vocablo fin ¢ finalidad sociat, los mismos vocablos fueron usados en los Proyectos de 1952 y 1960, idem., p229.
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En caso de omisidn de estos requisitos se aplicaran las disposiciones generales de la Ley
que en su articulo 10 dispone que la representacién de toda sociedad mercantil corresponde
a su Administrador o Administradores quienes podran realizar todas las operaciones
inherentes ai objeto social, salve lo que expresamente establezcan la Ley y los estatutos
sociales.

b).- Las reglas referentes a la distribucion de las utilidades y pérdidas entre los socios
{fraccion X). A falta de estas reglas en los estatutos sociales se aplicardn los articulo 16 a
21 de la Ley.

¢).- El importe del fondo de reserva {fraccién XI). Este es una novedad en la Ley vigente,
que consiste en crear un fondo de reserva para los posibles riesgos que Hegue a sufrir el
capital social separando el 5% como minimo del importe de las utilidades netas de la
sociedad (es decir de lo que quede después de haber papado todas las dudas sociales) hasta
formar un 20% del importe del capital social.

A falta de omisién se aplicard lo dispuesto por los articulos 20 y 21 de la Ley.

d).- Reglas referentes a la disolucion, procedimiento para fa designacién de los liquidadores

y reglas referente a la liquidacion de la sociedad (fracciones X1I y XITI).

b}~ Requisitos Especiales para la sociedad anénima.

El hecho de hablar de un tema en el que se inmiscuye totalmente a la sociedad
anénima, no da lugar a hacer un andlisis "escrito" de toda la Ley, por lo que sdlo me
referiré a dar los elementos esenciales integrantes y caracterizadores de dicho tipo
societario.

“sociedad andnima es la que existc bajo una denominacién y se compone

exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus acciones™.
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Asi es como la define la Ley General de Sociedades Mercantiles en el articulo 87,

Del andlisis de la definicidn encontramos tres elementos caracterizadores:

1}~ La existencia de una sociedad mercantii con una denominacién, cldsica de Ias
sociedades de capitales, la cual serd creada libremente por sus accionistas y sera distinta
de cualquier otra denominacidn y al usarse se le agregarin las palabras "sociedad anénima”,
o sus abreviaturas "S.A.", Esto se logra a través del control de los permisos otorgados
por la Secretaria de Relaciones Exteriores ya mencionadas.

2).- Bl caracter de los accionistas queda limitado a la obligacién de pagar sus
aportaciones, en este caso representadas en titulos denominados "acciones", consiste en
que los socios no tienen frente a la sociedad ni frenic a terceros, mas obligacion de pagar
el importa de las acciones que se obligaron a pagar.

3).- La participacion de los accionistas en la sociedad anénima queda representada en
titulos denominados “acciones”, que sirven para acreditar y transmitir la calidad de
accionista.

Para la constitucién de una sociedad andnima se requiere:

1)%- Que haya 2 socios como minimo y que cada uno de eflos suscriba una accién por lo
menos.

Al respecto es importante mencionar que hasta antes de las reformas a la Ley de la materia

del 11 de junio de 1992, el mimero minimo de socios para constituir una sociedad anénima era

de cinco, ¢

38 En el Proyecto de 1947 se mantenia el nimero de ¢inco socios indispensables para la constitucion de la
sociedad anénima. En ¢l Proyecto de 1952 en base a una observacion de fa  Asociaciin  de
Banqueros  se suprimi6é el requisito del niémero minimo de socios y en el Proyeeto de 1960
tampoco se exigfa un niimero de socios para su constitucion, idem., pp. 342-343,
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2)- Que el capital social no sea menor de $50,000 00/100 M.N. (equivalentes a
$50,000,000 00/100 M.N.), y que este integramente suscrito.'’

Lo que implica que los socios al momento de constituir una sociedad andnima deben
indispensablemente suscribir la totalidad de las acciones representativas del capital
social; es decir, los socios cumplen con este requisito asumiendo la obligacién suscrita
con su firma de cubrir totalmente la cantidad que se sefiala como capital social; asi deberia
de ser, no obstante que en la practica ni el notario, ni el corredor publico, ni el drgano de
administracién , dan cumplimiento exacto a este requisito pues sélo se limitan a declarar en
el instrumento piiblico bajo protesta de decir verdad la existencia de un capital social, pero
nadie checa su legitima existencia, y no firman algin documento exira ademas de la
escritura constitutiva, por lo que deberia de existir la obligacién de que los notarios o los
cotredores piblicos checaran la existencia de los documentos por los que el socio suscribe
las acciones.

Desde el Proyecto de 1952 se suprimié la exigencia de un capital social integramente
suscrito, de la misma manera el Proyecto de 1960.

3)- Que se exhiba cuando menos el 20% del valor de cada accién que haya de pagarse cn
numerario ¢ integramente cuando haya de pagarse en todo o en parte con

bienes distintos al numerario.

Al respecto por lo que hace a las aportaciones de bienes el articulo 11 de la Ley de la materia
dispone que salvo o que dispongan los estatutos sociales dichas aportaciones se entenderan

traslativas de dominio.

YTEl articulo fercero transitorio de Ia reforma a la Ley General de Socicdades Mercantiles del 11 de jumo
de 1992 establece que no serd aplicable a las sociedades andnimas ya constitiidas a la fecha de lz entrada en
vigor de dichas reformas el requisito del monto del capital social minimo.
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En el Proyecto de 1947 se exige que, en todo caso, este integramente exhibida la cantidad
de cien mil pesos; ademds, las aportaciones en numerario deben realizarse mediante el
endoso del certificado de depdsito del dittero en una Institucién de Crédito o de un
cheque certificado, y el notario que autorice la escritura dard fe de esta circunstancia
con [o cual s¢ evita, a lo menos en el momento de la constitucién de la sociedad, que esta
simule un capital que realmente no tiene. Las aportaciones en especie deben ser valuadas por
una Institucién fiduciaria, y en su defecto por un perito nombrado por el Juez.

En el Proyecto de 1960 se mantienen estas normas, con la salvedad de que la cantidad
minima que ha de exhibirse es de doscientos mil pesos.'*

Los requisitos especiales que deberdn de contener los estatutos de la sociedad andnima
contemplando las reformas del 11 de junio de 1992, estan regulados en el articulo 91 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles y son:

1).- La parte exhibida del capital sacial.

2).- El nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el capital social.
3).- La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones.

4).- La participacion en las utilidades concedidas a los fundadores.

5).- El nombramiento de uno o varios comisarios, y;

6).- Las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de sus
deliberaciones, asi como para el gjercicio del derecho de voto, en cuanto las disposiciones

legales pueden ser modificadas por la voluntad de los socios.

'3 Mantilla Molina Roberto, op. cit., p.351.
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).~ REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO

Dentro del recorrido para la constitucion de una sociedad anénima la  tltima parte
corresponde a la publicidad de la misma; esta publicidad se realiza a través del Registro
Publico de Comercio. La obligacién que tienen las sociedades mercantiles de inscribirse en
el Registro Mercantil se encuentra en dos ordenamientos principaimente: el primero en
el Codigo de Comercio en el articulo 19 que dispone:

"La inscripeién o matricula en el registro mercantil sers potestativa para los individuos que
se dediquen al comercio, y obligatoria para todas las sociedades mercantiles...”,

De lo anterior resulta que tal inscripcién es potestativa para los comerciantes personas fisicas,
pero no asi paralas sociedades mercantiles ya que es obligatoria.

El' segundo ordenamiento es la Ley General de Sociedades Mercantiles, que del anglisis
del articulo 2 surge )a necesidad de que la sociedad mercantil este inscrita en el Registro de
Comercio, ya que al parecer es indispensable tal inscripcién para gozar de personalidad
juridica.

Ademds e] articulo 7 de dicha Ley da accion a cualquiera de los socios para que en caso
de que no se presente la escritura constitutiva al Registro Piblico de Comercio para su
inscripeién dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de otorgamiento, para demandar en la
via sumaria dicho registro.

Dicha inscripcion debido al cardcter federal de la materia mercantil deberd de hacerse en
el Registro Publico de Comercio que es federal. El mencionado Registro se lleva en cada
una de las cabeceras del partido o distrito judicial del domicilio del comerciante por las
oficinas del Registro Piiblico de la Propiedad, a falta de estas por los oficios de hipotecas y a
falta de ambos, por los jueces de primera instancia de orden comtin, En el mismo sentido el

articulo 2 del Reglamento del Registro Publico de Comercio,
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La falta de inscripcion de una sociedad mercantil es que se considerard como una sociedad
irregular, ademés de que solo producira efecto entre los que la otorguen {entre las partes),
peto no  podran producir perjuicio a terceros, el cual si podra aprovecharlos en lo que le

fuere favorable, es decir NO surtird efectos frente a terceros, no sera oponible erga homnes.

1IL.- LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS

A).- CONCEPTO Y GENERALIDADES

Como se dijo anieriormente a la sociedad andnima como ente coleclivo, se le reconocen
derechos y obligaciones, el cual de no ser por sus integrantes personas fisicas no podria vivir
en el mundo juridico.

De la unién de las voluntades de esas personas fisicas que constituyen ¢ integran a la
persona moral surge la voluntad de la misma persona.

Estas personas que la integran no actiian en nombre propio sino como 4rgano de la persona
moral,

Es muy importante recalcar que 12 voluntad de la personia moral lomada y conceptualizada
como tal se realiza a través de un drgano; este Organo en la sociedad andnima es la
Asamblea General de Accionistas.

El jurista Vasquez del Metcado al definir a ja Asamblea de Accionistas dispone:

n 8 por Organo entendemos aquella institucidn que forma la voluntad del ente, la
asamblea de accionistas en una sociedad de capitales, es un  rgano. Es el organo

deliberante de la sociedad...... De ella emanan las decisiones con base en las cuales la
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sociedad debe gobernarse. Por medio de la asamblea los componentes de la sociedad, es
decir los socios expresan su voluntad y dirigen la marcha de los negocios™.'>

El licenciado Joaquin Rodriguez la define de la siguiente manera:

"La asamblea general es la reunion de accionistas legalmenie convocados y reunidos, para
expresar la voluntad social en materias de su competencia. '’

Walter Frisch fa define como: "La reunidn prevista por la Ley para que los accionistas
ejerzan en ésta sus facuitades corporativas”,'!

Para Antonio Brunetti la Asamblea General es la reunion de los accionistas en la forma
presctita por la ley y por los estatutos. "

Vivante citado por Joaquin Rodriguez dispone que la Asamblea General es Ja reunidn de fos
socios debidamente convocada para tratar de los negocios sociales.

El Articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles la define como:

"l.a asamblea general de accionistas es el rgano supremo de la sociedad; podrd acordar y
ratificar todos los actos y operaciones de ¢stas y sus resoluciones seran cumplidas por la
persona que elia misma designe o a falta de designacion por el administrador o por el Consejo
de Administracion..,".

La Exposicion de Motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles dice: "Con toda
claridad queda establecido que la Asamblea General de Accionistas es el érgano supremo de
la sociedad de tal manera que dentro de sus facultades esta acordar y ratificar todos los

actos y operaciones de la compafifa, sin que su competencia al respecto pueda ser discutida

por ningtin otro érgano de la sociedad".

we Viasquez del Mercado Oscar, “Asambleas, Fusion v Liguidacién de Sociedades Mercantiles”, Editorial Porraa,
México, 1996, p.18.

140 Rodriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit., tome Ii, p.3.

"1 grisch Philipp Walter, op. cit., p.324.

"2 Brunenti Antono, op. cit.,, p.178.
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Desde et punto de vista del Derechio Positivo Mexicano, la Asamblea General de Accionistas
es un organo indispensable dentro de 1a sociedad andnima, sin el cual no podria congebirse
como ente juridico y tanto la doctrina, como la propia Ley de la materia la definen como
érgano supremo, precisamente por que desde un punto de vista interno, jerdrquico en la
misma sociedad es quien dice la {iltima palabra en lo referente a la marcha de la sociedad y
en las materias de sus respectivas competencias.

En la practica societaria el drgano que en realidad toma las decisiones mas importantes en la
vida de la sociedad, es otro llamado “drgano de administracién"; situacién que no debe  ser,
ya que ésie solamente tiene como obligacién principal ser el representante legal de la
persona moral; ya que dicho drgano subordinado a las instrucciones de la Asamblea, por
¢s0 digo que la Asamblea deberia decir la dltima palabra.

Esta situacion se presenta principalmente en las grandes empresas (sociedades anénimas
Abiertas) debido a la gran cantidad de accionistas que la conforman, ya que setla casi
imposible el reunir a los accionistas para cumplir con quérums minimos sefialados por los
estatutos sociales.

En el mismo sentido Joaquin Garrigues en su “Tratado de Derecho Mercantl", al
disponer que: "Bl inversionista, poco casi nada entiende de la actividad industrial, ni
tampoco lo desea, y la mayoria de las veces, aun cuando lo quisiera, no puede interesarse en la
actividad de la sociedad de la que adquiere acciones. En efecto, invierte sélo en busca de un
dividendo y bajo ciertos aspectos, lo que hace es prestar su dinero a la sociedad, o mejor
diche a aquellos que la dirigen. El desinterés de una gran parte de socios se traduce, en la

practica en el ausentismo de éstos de las asambleas y en dltima instancia, de 1a vida de la
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sociedad misma... el ausentismo se debe en muchas acasiones al gran nimero de socios que
forman una sociedad, pues esto les impide poder reunirse y decidir conjuntamente..." '

Por lo antes expuesto considero que la Asamblea General de Accionistas es el érgano
supremo en la sociedad andnima, constituida por los accionistas de la misma en fa que
expresan su voluntad y dirigen la marcha de los negocios de la sociedad, en sus respectivas
competencias.

B).- CLASES DE ASAMBLEAS

La Exposicion de Motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles hace una
distincion bipartita en Asambleas Generales y Asambleas Especiales y las Generales las
divide en Ordinarias y Extraordinarias, fijando como eriterio para distinguir unas de otras no
la ‘periodicidad ni la época en la que se refnen, sino los objetos de los que habrdn de
ocuparse cada una de ellas; situaciones que analizaremos mas adelante.

In doctrina la mayoria de los autores han clasificado a las Asambleas de Accionistas de la
Sociedad Anénima de la siguicnte manera:

a).- Asamblea Constitutiva.

b).- Asambleas Generales, las cuales se dividen a su vez en Ordinarias y Extraordinarias.

¢).- Asambleas Especiales.

d).- Asambleas Mixtas, y;

o).~ Asambleas Totalitarias.

[ista clasificacién la analizaremos brevemente a continuacién.

e Garnigues y Diaz Canabate Joaquin, op. cit., p. 103,
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a).- Asamblea Constitutiva.

Esta clasificacion surge en base a las dos formas de constitucidn de la socledad andnima
reconocidas por nuestro derecho: la constilucidn simulidnea v la constitucion sucesiva o
suscripcién pablica.

3¢ da precisamente en la constitucion sucesiva o suscripeién piblica, ya que conforme a lo
que dispone los articulos del 92 al 101 de la Ley General de Sociedades Mercantiles [a
suseripcion piblica, comprende seis etapas que son:

1).-La primera consiste en que los socios fundadores redacten un proyecto de estatutos
sociales el cual deberd de ser depositado en el Registro Piiblico de Comercio,

2).- La segunda etapa consiste en el oftecimiento al publico de Ias acciones para su
suscripcién, el cual incluye también la suscripcién del programa del proyecto de los
estatutos sociales.

3).- La tercera consiste en el depdsito de las cantidades exhibidas como importe de las
acciones suscritas con cargo a formar parte del capital social.

4).- La cuarta procede cuando una vez suscrito en su totalidad el capital social, sc hard
una convocatoria para la celebracion de la "Asamblea General Constitutiva®, en términos
del proyecto de los estatutos sociales.

5).- La quinta etapa consiste precisamente en la celebracién de la Asamblea General
Constitutiva.

6)- Y por ultimo la sexta etapa consiste en que una vez aprobada por la Asamblea
General la Constitucion de la Sociedad se proceda a su protoecolizacion e inscripeion en ¢l
Registro Piblico de Comercio.

Es en la quinta etapa en la que se presenta precisamente la Asamblea Constitutiva, llamada

asi por ser la primer Asambleaen la que se discute y aprueba la constitucién de la nueva

sociedad
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Maurio Bauche Garciadiego, considera que la Asamblea General Constitutiva "se da
solamente en el caso en que sc constituya una sociedad andnima de manera sucesiva en el
que los socios fundadores firman un boletin de suscripci6n estableciendo en un programa
el régimen juridico que se ha de llevar I finatidad principal de una Sociedad Anénima de
creacién sucesiva en que ¢l publico en general haga las aportaciones necesarias a la misma
para los objetos que se pretendan crear”.'

No obstante que la mayoria de los autores coinciden en que la Asamblea General
Constitutiva se presenta solamente ¢n la sociedad andnima en la constitucién Sucesiva,
considero una clase mds de Asamblea Constitutiva. En la practica societaria y notarial
acude un “delegado™ de la primer asamblea de una sociedad, a protocolizar un acuerdo
tomando en una Asamblea: consistente en el de crear o proceder a la constifucién de una
sociedad, que no es otra cosa que una forma de constitucién simultinea, ya que el contenido
de los estatutos sociales y del contrato mismo se hace constar en un sélo acto y se
comparece ante notario a otorgar la escritura piblica respectiva ¥ no redne los requisitos del
procedimiento de suscripcion sucesiva,

b).- Asambleas Generales.

Como se dijo anteriormente nuestro sistema legal comparte la division bipartita como Ia
mayoria de las legislaciones extranjeras de las Asambleas Generales en Ordinarias y
Extraordinarias.

Las diferencias entre unas y otras han sido objete de discrepancia para la mayoria de

los autores; el Doctor Viasquez del Mercado retne grandiosamente jas priticipales

" Bauche Garciadiego Mario, op. cit., p-545 En el mismo sentido el Doctor Vasquez del Mercado.
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corrientes al respecto, por lo que para el analisis de este inciso tomaré de base lo dicho por
el mencionado jurista, afiadiéndole otras mds.

1}.- Distincion en hasc a la época de la reunidn. Estos consideran que la diferencia clave
para la distincion entre una Asamblea Ordinaria v una Extraordinaria se da principalmente
por la époea en la que se celebran.

A esta corriente pertenece el sistema inglés, el que considera que todas las Asambleas
que no se celebran anualmente de acuerdo con los estatutos sociales seran extraordinarias.
Antonio Brunetti considera que la Asamblea Ordinaria deberd convocarse cuando menos una
vez al afio, dentro de los cuatro primeros meses, después de fa clausura del ejercicio social, ¥
la asambica extraordinaria deberd convocarse cuando sea necesario deliberar sobre alguna de
las materias enunciada por la ley.'"’

En la legislacion Argentina la diferencia radica en la época de su celebracién.

En el mismo sentido Joaquin Garrigues al disponer:

"las juntas ordinarias se retnen anvalmente.. Las Juntas Extraordinarias se retinen en
cualquier tiempo, cuando asi lo exija el interés de la sociedad.. En resumen, serd
extraordinaria la junta que se redna fuera de la época prevista en la Ley. La periodicidad de
la junta ordinaria se ve clara en este dltimo articulo, a cuyo tenor "[a junta general ordinaria
previamente convocada al efecto se reunird cuando lo  dispongan los estatutos, y
necesariamente dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio... Hasta tal punto es
cierto que la diferencia entre junta ordinaria y extraordinaria se funda exclusivamente en la
periodicidad y no en su competencia respectiva, que el Tribunal Supremo tiene declarado...

que nada impide que sean sometidos a una Junta exiraordinaria la aprobacion del balance y

% Brunetti Antonie, op. cit,, p.179.
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cuentas del ejercicio anterior, cvando haya transcurrido el plazo marcado per la Ley para
la celebracion de fa Junta Ordinaria sin que ésta haya tenido lugar..." '4¢

2).- Distincién ¢n base a la competencia de unas y otras. Cuando los socios deliberan
sobre materias que entren en el objeto de Ia gestién normal de la sociedad deberd de hacerio en
Asamblea Ordinaria y en Extraordinaria cuando ¢l asunto a tratar sea de cardcter
extraordinario, que no entre en la gestion normal de la sociedad. Como vemos 1a base de esta
corriente es la competencia de unas y otras.

Dentro de los autores que comparten esta corrienle se encuentra Bnrico Soprane, que
opina que la distincién de las Asambleas en Ordinarias y Extraordinarias consiste en hacer
referencia a la materia sobre la que se deliberard segtn lo indicado en la orden det dia, no
importando que se omita en la misma [a mencién de que si es ordinaria o extraordinaria.

Tanto es asi que ni siquiera sc discute la posibilidad de convocar al mismo tiempo a dos
asambleas, toda vez que la distincion surge del objeto de la convocatoria. En el mismo sentido
Roberto Scheggi y Giuseppe Valesi.

El Doctor Cervantes Ahumada considera también que para calificar a una Asamblea de
ordinaria ¢ extraordinaria no se debe atender a su época de reunion, si no a los asuntos de los
cuales se ocupe.'"’

3).- Corriente Ecléctica. Esta consiste precisamente en una mixtura de las dos
corrientes anteriores, y es la que no trata el Doctor Viasquez del Mercado.

Para UNavarrini la Asamblea es Ordinaria cuando por las exigencias normales de la
vida de la sociedad, debe convocarse en una {orma periodica y regular, para que en ella

se discuta, aprucbe o modifique ¢l balance que apualmente debe ser presentado a los

146 Garrigues y Dfaz Canabate foaquin, op cit., pp.487 vy 498
" Cervantes Ahumada Radl, “Derecho Mercantil”, Primer Curso, Editorial Herrero, S A., México 1984, p.94,
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accionistas, se designen nuevos administradores, etc., y s extraordinaria cuando sélo se
convoca, por circunstancias imprevistas que lo impongan o para decidir sobre materias que no
sean objeto de asamblea ordinaria.

Joaquin Rodriguez al respecto opina:

"Tas asambleas ordinarias y extraordinarias se distinguen en cuanto a su periodicidad y en
cuanto a su objeto, ya que las primeras deben reunirse "por lo menos una vez dentro de los
cuatto meses que siguan a la clausura del ejercicio social por tenerse que ocupar de
"materias que se reproducen periddica e imprescindiblemente, mientras que las segundas
pueden reunirse fuera de todo ritmo periddico, una vez quc se haya celebrado la asamblea
obligatoria anual que la ley requiere. Por esto, debe fomarse en cuenta también el criterio
objetivo”, 148

Las comientes expuesias engloban la generalidad de las opiniones en la doctrina, sin
embargo por lo que hace al Derecho Mexicano, como se dijo anteriormente la propia
Exposicién de Motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles anticipa un criterio
de distincién en base a su competencia, en base a los objetos de que habrén de ocuparse uno y
otro tipo de Asamblea, asimismo confirma que el criterio de distincién no se fija en la
época de la reunién,

No obstante lo anterior las disposiciones de la Ley de la materia dan tiempos para la
celebracién de las dos clases de Asambleas Generales, lo que debemos de considerar como
una norma mas; ne considerable para su distincion.

En la Ley General de Sociedades Mercantiles por lo que se refiere a las Asambleas

Generales el Articulo 179 dispone que las asambleas son ordinarias y extraordinarias.

8 Radriguez y Rodriguez Joaquin, op. cit., tomo I, p.5.
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A su vez el Articulo 180 de [a mencionada Ley por exclusién fija la competencia de las
asambleas ordinarias, digo por exclusién porque dispene:

"..son Asambleas Ordinarias las que se rednen para tratar de cuaiquier asunto que no sea
de los enumerados en el articulo 182", (gue habla de 1a competencia de las Asambleas
Ordinarias).

Sin embargo se debe celebrar una Asamblea Ordinaria por Io menos una vez al afio denfro
de los primeros cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio social (que el articulo
8A de la citada ley dispone que, el ejercicio social coincidird con el afio calendario, a
“menos de que fa sociedad se constituya después del primero de enero del afio en cuestién,
pues tal ejercicio social correra de la fecha de constitucién al 31 de diciembre del mismo afio).
Dicha Asamblea Ordinaria deberi de tratar por lo menos:

1).- Discutir, aprobar o medificar el informe de Ia situacion financiera, tomando en
cuenta la opinidn que al respecto emita el Comisario o Comisarios, y tomar las medidas
oportunas.

2).- En su caso, nombrar al Organo de Administracion y al Organo de Vigilancia.

3).- Determinar los honorarios correspondientes a dichos 6rganos, cuando no se hayan
fijado en los estatutos sociales,

Y las Asambleas Extraordinarias, en base a lo que dispone el articulo 182 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, tendrdn competencia para tratar cualquiera de los siguientes
asuntos:

1).- Prérroga de la duracion de la sociedad.

2).- Disolucidn anticipada de la sociedad.

3).- Aumento o Reduccidn del capital social.

4).- Cambio de Objeto de la Sociedad.
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5).- Cambio de Nacionatidad de la Sociedad.

6).- Transformacion.

7).~ Emision de Acciones Privilegiadas.

8).- Fusién con ofra sociedad,

9).- Amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y emisién de acciones.

10).- Emisién de Obligaciones.

11).- Cualquier otra modificacidn a los estatutos sociales. -

12).- Los asuntos que para los que la ley o el contrato social exija un quérum especial.

Se refinen para resolver sobre modificaciones de los estatutos sociales o sobre la adopcidn de
ciertos acuerdos y sobre todo de aquellos que por la Ley o los estatutos sociales requieran de
guérum especiales.

Estas asambleas pueden ser convocadas y reunirse en cualquier fiempo las veces que sean
necesarios.

¢).- Asambleas Especiales.

Esta clase de Asambleas fueron creadas en Alemania y se introdujeron posteriormente en

las legislaciones de otros paises. Esta es la otra clase de Asambleas reconocidas en la

legistacion mexicana.
Estas Asambleas surgen en base a lanecesidad de crear drganos especiales cuando la

Asamblea General decide modificar los derechos especiales de determinadas categorias de

accionistas,'”

Dicha clase de Asambleas se presentan como dice el articulo 195 de la Ley de la materia

cuando existen diversas categorias de accionistas y se dan precisamente cuando la sociedad

14 prisch Phitipp Walter, op. cit., pp. 425-426. En el mismo sentido De Pina Vara Rafael, op. cit., p.114; Barrera
Graf Jorge,” Ingtituciones de Derechp Mercantil”, op. cit., p.547 y Mantilla Molina Roberto, op. cit, p 391.
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a través de la Asambiea General decide modificar los derechos especiales que confieren las
acciones; estas Asambleas deben aprobar o desaprobar las resoluciones que afecten a las
determinadas categorias de acciones.

No obstante suena légico que si los titulares de las acciones cuyos derechos se modifican
asisten a las Asambleas Generales que decidan tales modificaciones y éstos por |,
unanimidad o por mayoria de votos (aplicando el régimen respectivo para la instalacién y
validez de sus resoluciones en  Asamblea Especial) no serd necesario celebrar una
Asamblea Especial, pues las resoluciones que se tomarfan en ella ya fueron tomadas en la
propia Asamblea General.

De la misma forma no seria concebible la reuni6n de una Asamblea Especial en la que
no’ se afecten derechos de una determinada categoria de acciones, si no al contrario en la que
se beneficiaran o se les otorgaren més derechos.

La funcion de las Asambleas Especiales no es més que la de ratificar Ias decisiones de la
Asamblea General que afecten, no que beneficien. Por 1o que respecta a las reglas aplicables
a este tipo de Asambleas el Ultimo parrafo del Articulo 195 de la Ley de la materia dispone
que se aplicardn las reglas generales de la Asamblea Extraordinatia.

d).- Asambleas Mixtas.

Esta es una clase de Asamblea que no se encuenira regulada en Ia legisiacion Mexicana,
pero para efectos précticos seria conveniente que nuestra Ley la reglamentara.

Consisten en la celebracién de dos Asambleas en una misma sesidn, ya que muchas veces
con ¢l sélo objeto de simplificar las dificultades que pudiesen existir para la celebracién de

dos asambleas, se convoca a los accionistas a una sola reunion, en la que se tratardn
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asuntos de la competencia de cada tipo de asamblea que conformen la sesidn mixta,
observandose en cada caso las reglas aplicables para cada tipo de asamblea. '

e).- Asambleas Totalitarias.

Estas Asambleas estin reguladas en el Articulo 188 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles y presentan como peculiaridad el hecho de ser validas no obstante con la ausencia
de requisitos que la Ley sefiala indispensables para la validez de la Asamblea como no haber
realizado la publicacién de la convocatoria _para la celebracién de fa Asamblea respectiva, o
bien que no contenga la Orden del Dia o que no este firmada por la persona quien la hizo.
Como regla general la ausencia de los requisitos mencionados da Iugar a la nulidad de Ja
Asamblea, pero en las llamadas Asambleas totalitarias se sustituyen dichos requisitos por el
hecho de que al momento de la votacion de los asuntos del orden del dia se haya
encontrado representada la fotalidad de las acciones que integran el capital social.

El Doctor Vasquez del Mercado sefiala que no solamente se requiere tal requisito, sino es
indispensable también que ninguno de los accionistas se oponga a tomar acuerdos que
previamente no se indicaron en el Orden del Dia (en caso de que se haya hecho convocatoria)
y el requisito que falte es la omisién de uno de los puntos del Orden del Dia o que no
contenga la Orden del Dia no obstante haberse hecho la publicacién de la convocatoria

{que también es un caso de nulidad de la Asamblea). '’

" Frisch Philipp Walter, op. cit., pp.427-428.
18t Visquez del Mercado Oscar,op. cit., p.38.
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C).- FUNCIONAMIENTO Y DESARROLLO DE LAS ASAMBLEAS,

Para que las resoluciones adoptadas en una Asamblea General de Accionistas sean
legalmente validas, es preciso que la misma se acuerde con una serie de requisitos legal o
estatutariamente deterrinados.

El funcionamiento y desarrollo de la Asamblea General de Accicnistas lo haremos
desarroliando los siguientes puntos:

a).- Convocatoria

b).- Instalacion de la Asamblea y designacion del Presidente, Secretario y Escrutador
¢).- Quérums en tas Asambleas

d).- Actas de las Asambleas, su protocolizacion y registro.

a).- Convocatoria.

El primer requisito para que una Asamblea sea valida es la convocatoria realizada par la
celebracion de la misma, con excepcién de la Asamblea Totalitaria, la cual ya fue
analizada.

Para el andlisis de la convocatoria analizaremos los signientes temas:

1).- Personas encargadas de realizarla

2}.- Contenido de la convocatoria

3}.- Publicidad

4).~ Primera y ulteriores convocatorias.

1).- Personas encargadas de realizarla.

Dentro de la Ley General de Sociedades Mercantiles encontramos a fres organas
encargados de realizarla, el Organo de Administracién, el Organo de Vigilancia y el

Organo Judicial, cada uno de estos en casos y condiciones determinados,
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Por regla general es obligacién del Organo de Administracién el convocar a Asambleas,
salvo lo que dispongan los estatutos sociales; no obstante que el articulo 183 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles habla en forma general de que la convocatoria se
realizard por el Organo de Administracion o por el Organo de Vigilancia; sin embargo
considero que en virtud de lo que dispone el articulo 166, fraccion VI de la mencionada Ley
al hablar de los derechos y obligaciones de los Comisarios, que dispone que convocara a
Asambleas Ordinarias y Extraordinarias de Accionistas, en caso de omisién de los
administradores; el obligado principal es el Organo de Administracion.

El Organo de Administracién en la sociedad andnima como todos sabemos puede cstar a
cargo de un Administrador Unico o de un Consejo de Administracion,

Cuando la Administracién esta encargada a vn Consejo de Admipistracidn este debers de
sesionar previamente para la realizacion de la convocatoria, en virtud de ser un 6rgano
colegiado. Por lo que en caso de omisién del Organo de Administracion y cuando lo juzgue
conveniente (lo comunicard a dicho drgano para que éste [a realice) la obligacion de
realizar la convocatoria le corresponde al Organo de Vigilancia.

Sin embargo existen casos en lo que debido a la situacién y al derecho de la minoria de los
accionistas la convocaloria debe ser realizada por la autoridad judicial.

Es obligacién de convocar a Asamblea de la Autoridad Judicial en los siguientes casos:
1).- Cuando los accionistas que representen por lo menos el 33% del capital social podran
pedir en cualquier tiempo al Qrgano de Administracion o al Organo de Vigilancia la
realizacion de una convocatoria para la celebracion de una Asamblea General para tratar
los asuntos indicados en su solicitud. Si dichos Organos se negaren a hacer la

convocatoria o bien no la hagan dentro de los 15 dias siguientes a la fecha en que se haya
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realizado la solicitud, la convocatoria podrd ser realizada por la autoridad judicial del
domicilio de la sociedad a solicitud de dicho grupo de accionistas {33%).

2). El titular de una sola accién tiene derecho de solicitar la realizacion de una
convocatoria para la celebracion de una Asamblea General cuando no se haya celebrado
ninguna Asamblea durante dos ejercicios consecutivos y cuando de haberse celebrado
durante ese tiempo no se hayan ocupado de los asuntos enumerados por el Articulo 181 de
la Ley (aprobacién de estados financieros, emolumentos del Organo de Administracién y
del Organo de Vigilancia y designacidn de dichos érganos).

En estos casos debera de solicitarse primero al Organo de Administracidn y después al
Organo de Vigilancia, en caso de negarse o de omision de la realizacién de la convocatoria
dentro de los 15 dias siguientes a su peticion, dicho grupo de accionistas podré solicitarla al
Juez competente.

3).~ El uitimo caso en el que la obligacidn de convocar es de la autoridad judicial es en el
que faltare la totalidad de los Comisarios de la sociedad, el Organo de Administracion
deberd de convocar en un término de tres dias a Asamblea General de Accionistas para
que dicha Asamblea haga la designacién correspondiente. En caso de que el Organo de
Administracion no hiciere la convocatoria dentro del plazo sefialado cualquier accionista
podrd ocurrir ante la autoridad judicial del domicilio de la sociedad para que la primera haga
la convocatoria.

2).~ Contenido de Ia Convocatoria.

El articulo 187 de la ley General de Sociedades Mercantiles dispone que Ia convocatoria debe
contener la Orden del Dia y [a firma de quien [a haga. No obstante lo dispuesto por la Ley

considero que ademads de [os elementos citados debe de contener el nombre de la sociedad,
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domicilio. Por lo que hace al plazo o a la periodicidad de la publicacion la ley lo deja a la
voluntad de los accionistas pactar algo en los estatutos sociales, fijando en caso de omisién 15
dias antes de la fecha sefialada para la reunion.

Algunos autores consideran que este plazo sélo es para las Asambleas en las que se
tenga que tratar lo referente a los informes de la situacién financiera de la sociedad
presentados por el Organo de Administracién y de Vigilancia, por la parte final de dicho
articule 186 que dispone:

"..Durante iodo este tiempo estard a disposicion de los accionistas, en las oficinas de la
sociedad el informe a que se refiere el enunciado general def Articuio 172"

Considero que no es asi, ya que "donde la Ley no distingue no hay que distinguir®.

Esta publicacion debe hacerse en el periddico oficial de ia entidad def domicilio social, es
decir en la Gaceta Oficial del Estado de que se trate y no en el Diario Oficial de la Federacién
; o bien en uno de los periddicos de mayor circulacién en dicha localidad, que seria aquel
que tuviera un mayor corretaje.

Son dos los principales motivos de la publicidad de la convocatoria, uno el dar a
conocer a los accionistas la celebracidn de una Asamblea que tratard de los asuntos
mencionados en dicha convocatoria y a los terceros la posibilidad de formar wuna
resolucién en algunos de los asuntos indicados, y dos como dice el propio articulo 186 ¢l
darle a los accionistas la posibilidad de gjercer el llamado "derecho de informacion”.

4).- Primera y ulteriores Convocatorias.

Como se analizard mas adelante al hablar de los diferentes quorums de las Asambleas, es
importante hacer mencién dentro de la misma convocatoria si se trata de la primera, segunda

o ulterior convocatoria, precisamente para que los accionistas de la sociedad conozcan
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cuales seran las normas referentes a los quérums de instalacién y de votacién dependiendo

del ntimero de convocatoria que se trate.'*®

b).- Instalacién de In Asamblea y Designacién del Presidente, Secretario y Escrutador.

El desarrollo de una Asamblea precisa una direccion, alguien que dirija los debates, conserve
el orden y cuide el debido funcionamiento de la Asamblea y evite irregularidades en ia
misma, para desempefiar estas funciones encontramos la figura del Presidente de la
Asamblea,'*®

Al respecto se refiere ¢l articulo 193 de la Ley General de Sociedades Mercantiles al decir que
salvo pacto en contrario de los estatutos sociales la presidencia de las Asambleas Generales de
Accionistas corresponde al Administrador Unico o al Consejo de Administracion y a falta de
elias a la persona que designe la Asamblea.

Bs importante metcionar que la Ley deja a la voluntad de los particulares la designacién
de la persona que ocupard la presidencia de la Asamblea, por Io que no es necesario que
dicha persona sea accionista, por lo menos no lo exige la Ley.

La designacion del Presidente es muy aconsejable debido a que es importante para un buen
desarrollo de la Asamblea.

En la practica gencralmente la designacion del Presidente recae en el Organo de
Administracion, si es Administrader Unico en él mismo y en el caso de que sea un Consejo de
Administracién la Presidencia y Secretaria de la Asamblea corresponde a los consejeros

que tienen dichos cargos en el Consejo de Administracion.

198 podriguez v Rodriguez Joaquin, op. cit., tomo I, p.33
1% yvasquez del Mercado Oscar,op. cit.,, p.82
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Dentro de las funciones del Presidente de la Asamblea esta el de mantener el orden, en
caso de que alguno de los accionistas cometieren actos indebidos y alteraren el orden en Ia
Asamblea, inclusive el Presidente tiene la facultad de pedir su expulsion de la Asamblea. Las
discusiones deben ser corteses y exentas de violencia, se dice que la funcidn del
Presidente es dirigirlas con tacto y firmeza. ‘>’

Al lado del Presidente de la Asamblea encontramos al Secretario, cuya principal
actividad es la redaccion del acta de la Asamblea y en algunas ocasiones dar informes a los
accionistas y lectura de documentos de Ia sociedad.'*®

Fl articulo 194 de la Ley hace referencia al secretario de la Asamblea, pero en ningin otro
articule habla de tal figura.

Por lo que respecta al escrutador, es una figura que no esta regulada en la Ley, sino que
surge de la practica societaria, se acostumbra nombrar uno o varios escrutadores, cuya
funcion se reduce a la claboracidn de [a lista de asistencia, una vez hecho el recuento de
las acciones representadas, para certificar la existencia de los distintos tipos de
quoérums requeridos por Jas distintas clases de Asambleas y de ello debe de dar cuentaa
el Presidente de la Asamblea, para que el mismo la declare legalmente instalada. '*°

Los nombramientos del Presidente, Secretario y Escrutador deben hacerse al momento de
iniciar la Asamblea, y no precisa quérum alguno, pues es un acto previo e interno que no
tiene relacion con los acuerdos.

La lista de asistencia no es més que un texto que puede constar ya sea dentro del cuerpo del

1e7 [dem., pp 82-83.
"% 1dem,, p 83.
¥ 1dem., pp 84-85.
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Acta 0 bien en un anexo, en el que aparecen los nombres de los accionistas presentes a la
asamblea, su firma, la mencién de que accionistas comparecen representados, el n(imero
de acciones y valor de las mismas. La lista de asistencia podrd ser firmada en la medida que se
vayan presentando los accionistas a sus representantes o también una vez declarado el
quérum necesario para deliberar o cuando haya a concluido la Asamblea,'®

La Ley General de Sociedades Mercantiles en ningdn articulo sefiala la obligacién de
formular una lista de asistencia de los concurrentes a una Asamblea, sin embargo el Articulo
41 del Cddigo de Comercio como Ley supletoria dispone que en el libro de actas se
expresarin entre otros datos "los asisfentes” a las asambleas de la sociedad andénima y los
utimeros de las acciones que represente, por lo que en virtod de que tal norma no fue
derogada por la Ley General de Sociedades Mercantiles es totalmente valida y debe ser

aplicable en la préctica societaria.

€).- Quora en las Asambleas.

La estructura de la sociedad andnima y por su naturaleza de sociedad de capitales tiene la
especialidad de que cada socio no vale un voto, sino mds bien cada accidn vale un voto y cada
socio vale tantos votos cortio tantas acciones tenga.

El articulo 189 de la ley habla de "resoluciones validas" y los articulos 190 y 191 de la ley
requicren la presencia de "x" numero de accionistas para que la Asamblea pueda sesionar

validamente y otros que voten en un mismo sentido para que la decision adoptada sea

legitimamente valida.

160 Joaquin Rodriguez comenta que la lista de asistencia es redactada por el secretario de la asamblea, o bien por
los escrutadores, op. <it., tomos I, p.37.
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De lo que resoivemos que fa estructura de fa Ley General de Sociedades Mercantiles
requicre de dos diferentes tipos de quérums uno de instalacion o presencia y otra llamado
de votacién.

Por quérum de instalacion o presencia se entiende el nimero minimo de acciones que deben
estar representadas para que una Asamblea General pueda considerarse legalmente reunida,
Por quérum de votacion serd el niimero minimo de las acciones presentes que ha de
formular su voto favorable a una propuesta de resolucién para que pueda considerarse eficaz
y validamente adoptada.

La mayoria de los paises reglamentan el quérum como un requisito esencial para la
celebracion de las Asambleas Generales de Accionistas.

En' la Ley General de Sociedades Mercantiles el nimero de acciones que tienen que estar
repi.jesentadas varia segln se trate de Asambleas Ordinarias o Extraordinarias v si se trata de
primeta o segunda convocatoria.

Traténdose de Asambleas Ordinarias en primera convocatoria bastard que estén
representadas la mitad (50%) de las acciones que integran el capital social (quérums
de presencia o instalacidn) para que la misma se considere legalmente instalada.

Por lo que se refiere a las Asambleas Extraordinarias en primera convocatoria bastara que
estén representadas las 3 / 4 partes (75%) de las acciones que integran el capital social para
que se considere vilidamente reunida.

Y en relacién al quérum de votacion tratdndose de Asambleas Ordinarias en primera
convocatoria bastard que la mayoria de las acciones representadas se manifiesten en un
mismo sentido para que sus resoluciones sean legalmente validas, de la misma manera en
Asambleas Extraordinarias en primera convocatoria se necesita un quérum de votaciéon de

por lo menos la mitad del capital social.
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La Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 191 da la posibilidad de que si una
vez reunidos los accionistas en Asamblea en virtud de primera convocatoria no se
encuentra el minimo del quérum de presencia para instalarse y sesionar validamente, se hard
una segunda convocatoria con [a expresion de dicha circunstancia para la celebracién de una
Asamblea.

En segunda convocatoria por lo que hace al qudrum de instalacion la ley ya no
requiere dicho quornm para las Asambleas Ordinarias ya que ¢l articulo 191 de la Ley indica
que se resolverd sobre los asuntos indicados en la Orden del Dia cualquiera que sea el niimero
de acciones representadas, y por lo que se refiere al quérum de instalacion de las
Asambleas Extraordinarias en segunda convocatoria se aplica el mismo criterio.

La Ley al referirse al quérum de votacion en segunda convocatoria en relacion a
Asambleas QOrdinarias serd por mayoria de votos y en Asambleas Extraordinarias las acciones

que representan por o menos la mitad del capital social.

d).-Actas de las Asambleas, su protocolizacion y regisiro,

La Asamblea General de Accionistas como Srgano supremo en la sociedad andnima, con
facultades amplisimas para decidir la vida de la sociedad, requiere que sus rescluciones y la
deliberacion de las mismas consten por escrito.

Por lo que se refiere a las sociedades andnimas el articulo 194 dispone que las actas de las
Asambleas General de Actionistas se asentaran en el libro respectivo y los articulos 36 y
41 del Cédigo de Comercio disponen respectivamente:

"En el libro o los libros de actas se haran constar todos los acuerdos relativos a la marcha

del negocio que tomen las asambleas o juntas de socios, y en su caso, los conscjos deo
administracion”.
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"En el libro de actas que llevard cada sociedad, cuando se irate de juntss generales, se
expresard la fecha respectiva, los asistentes a ellas, los ntimero de acciones que cada uno
represente, ¢l niimero de votos de que pueden hacer uso, los acuerdos que se tomen, los que
se consignardn a la letra... ademas de consignar todo lo que conduzea al perfecto

conocimiento de lo acordado...”.

De lo que se deduce que es e el libro de Actas de Asambleas en el que se deberan de
asentar toda clase de Asambleas celebradas por Ja sociedad andénima con una excepcién que
citaré mds adelante las cuales de acuerdo al articulo 37 det Cédigo de Comercio deberdn de
ser redactadas en idioma castellano.'®!

El'contenido de las Actas de Asambleas es el siguiente:

1).- Lugar de celebracién de la Asamblea

2).- Dia y hora de celebracion

3).- Instalacién Designacidn de Presidencia, Secretarfa y Escratador

4~ Lista de accionistas y capital social representado y en su caso el nombre de los
representantes.

5).- Declaracion de la validez de la instalacién de la Asamblea

6).- Orden del Dia

7).~ Desarrollo, Deliberacidon y Resolucién de todes y cada uno de los puntos del Orden del
Dia

8).- Designacion de Delegado

"1 Este libro de Actas de Asambleas hasta el afio de 1988 tenia que ser autorizado por la Oficina Federal de
Hacienda correspondiente al domicilio de la sociedad, actualmente este libro entre otros deberd de csta
debidamente empastados, encuadernados y foliados. Cuando un libro de actas ha sido utilizadoe en su totalidad,
la sociedad dcberd utilizar otro con las mismas caracteristicas.
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9).- Cierre de [a Asamblea

Las Actas de Asambleas deberan ser firmadas por el Presidente y por el Secretario de la
Asamblea asi come por los comisarios que concurran, ademés de que a la misma acta se
deberan agregar los documentos que justifiquen que las convocatorias se hicieron en los
términos de la Ley.

Como se habfa mencionado antes nuestra Ley impone la obligacion de que de toda
Asamblea se levante un acta y se asiente en el libro respectivo con la excepeién sefialada por
el articulo 194 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el cual dispone que cuando por
cualquier circunstancia no pudiere asentarse el acta de una Asamblea en el libro
respectivo se protocolizara ante notario.

Derivado de lo anterior y entrando de lleno al tema de las protocolizaciones de las Actas
de Asamblea de la sociedad andnima las clasificaremos en dos: protocolizaciones en libros
y protocolizaciones extra libros o fuera de libros.

Protocolizar es asentar en el protocolo del notario ¢l acta de Asatmblea, pero no es ¢l asentar
tajante como suena, sino que obviamente el mismo notario debe de revisar que los acuerdos se
hayan tomado conforme a la reglas vigentes de los estatutos sociales, ademds de que
dependiendo de los actos a protocolizar el notario debe de cumplir determinados
requisitos, como por ejemplo solicitar permisos a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, hacer publicaciones, etc.

Por lo que todas las Actas de Asambleas Extraordinarias deben de protocolizarse ¢
inscribirse en el Registro Publico de Comercio, aunque como ya vimos, también se
protocolizan las Actas de Jas Asambleas Ordinarias cuando por cualquier motivo no consten
en el Libro de Actas de Asambleas, ademds de aquellas que contengan resoluciones de suma

importancia para la sociedad como el nombramiento del Organo de Administracién, de
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Vigilancia, Directores, Gerentes y Apoderados, con el sélo efecto de que se les de la
publicidad respectiva para que sean oponibles frente a terceros.

Cuando se habla de Asambleas extra libros quicre decir que consta en hojas sueltas las
cvales deben de reunir los mismos requisitos que las Actas que constan en libros, estas hojas
s¢ le exhiben al Notario y las agrega materialmente al apeéndice del instrumento notarial,

Es de suma importancia advertir que no obstante que la ley General de Sociedades
Mercantiles al referirse a la protocolizacion de las Actas de Asamblea dispone que dicha
protocolizacion debe ser ante notario, la Ley Federal de Correduria Piblica en el articulo
sexto fraccion sexta al referirse a las actividades que un corredor piblico puede hacer dispone
que puede actuar como fedatario en las modificaciones de las sociedades mercantiles, que no
son otra cosa que aquellos actos que constan o deben constar en las actas de asambleas. De la
misma manera el Reglamento de dicha Ley lo ratifica en el mismo sentido.

En relacion a la obligacion de inscribir determinadas Actas de  Asamblea en el Registro
Piblico de Comercio es perfectamente 16gica, la razén es Ia siguiente: al constituirse
la sociedad, los estatutos sociales se dieron a conocer a los terceros mediante 1a respectiva
inseripeion de la escritura constitutiva, por lo que de la misma forma deben de realizarse las
modificaciones con el objeto de que los terceros se enteren y asi se evite que en sus relaciones
con la soctedad sean conducidas con error por no saber el estado real que guarda la misma,

La inscripeion de las Asambleas en el Registro de Comercio no tiene mas fin que <l dar
publicidad registral a los actos acordados.

La falta de inscripcion podra tener como Unica consecuencia que las decisiones tomadas en la
Asamblea no puedan oponerse frente a terceros, pero no asi a la sociedad y socios.

El articulo 26 del Codigo de Comercio, se refiere a los efectos de la inscripetdén y sefiala

que los documentos que conforme a la ley deben registrarse y no se registran, solo produciran
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CAPITULO CUARTO
PROBLEMATICA DE LA ATIPICIDAD EN EL DERECHO
bE SOCIEDADES Y LA ATIPICIDAD ESTATUTARIA EN

LA SOCIEDAD ANONIMA MEXICANA
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I)- CONSIDERACIONES GENERALES DE LA NORMATIVIDAD DEL
PENSAMIENTO JURIDICO SOCIETARIO.

Es aqui donde iniciamos la culminacién de la propuesta hecha en la parte introducioria del
presente irabajo, analizaremos en este punto algunos presupuestos que son necesarios e
indispensables para seguir una secuencia logica del presente capitulo.

El primer punto a analizar es el porqué hablar de "cldusulas atipicas", el porque usar la

denominacion de atipico y no de inominado,

LOS CONCEPTOS DE TIPICIDAD, ATIPICIDAD, NOMINADO E INOMINADO.
Enel ordenamiento juridico es indudable gue se reconoce al "Principio de la Autonomia de
la Voluntad", cuyo andlisis se tratard mas adelanie.

Pastiendo  de este principio, gue es la base fundamental de la presente tesis, el Derecho
Privado concede al hombre un amplio poder para formar su propia voluntad en las
diferentes relaciones juridicas de las que pueda legar 2 formar parte, sin mas limitaciones
que las que se analizardn posteriormente.

En virtud de lo anterior y del reconocimiento del mencionado "Principio de la Autonomia
de la Voluntad", a través de varios ordenamientos juridicos surgen los llamados contratos
atipicos ¢ inomipados y por extensidn se aplica tal denominacién a las clausulas que
regulan tales contratos,'®

Como sucede con otras instituciones juridicas las acepciones de atipicidad, tipicidad,

inominado y nominado han sido sujetas a interpretaciones doctrinarias y por consiguiente se

'%2 Barrera Graf Jorge, “Las Sociedades en Derecho Mexicano”, op cit., p.123.
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da lugar a que surjan un sin fin de interpretaciones y conceptualizaciones de los mencionados
vocablos.

Analizavemos las principales y més sobresalientes propuestas al respecto.

Lozano Noriega opina que la conceptualizacion de los términos de neminado e
inominado ha cambiado, dice que ya no es la misma concepcion gue se tenfa en el viejo
Derecho Romano. Nominado significaba que habifa un contrato, que tenfa un nombre, que lo
tenia por estar regulado en la Ley y ademas como toda regulacién en la ley tenia una
acci6n para que en caso de incumplimienio de las obligaciones que derivaran de dicho
contrato, situaciones totalmente diferentes pasaban en  los llamados  contratos
"Inominados”, "...es que entonces, los contratos inominados 2l no estar reglamentados por el

Detecho Civil, carecian de accién que pudieran tutelar a los que celebraran esos

pactos.. 163
Mias adelante con 1a evolucién del Derecho Romano se da a los contratos inominados una
conceptualizacién diferente, los cuales se caracterizaban por lo sigutente:

1).- Tenian que ser contratos necesariamente bilaterales,

2).- Eran contratos "re", es decir, se perfeccionaban por la entrega de la cosa (traditio), por
un principio de ejecucion.

3).- Eran contratos que estaban sancionados por una accién comin para las partes.

4).- La parle que habia cumplido y de alli precisamente la necesidad de que fueran

contratos bilaterales que engendrasen obligaciones reciprocas, podia exigir de la otra parte

no ¢l cumplimiento de la obligacién, sino la devolucidn de la cosa que habia entregado

162 | ozano Noriega Francisce, op. cit., pp.24-27.
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guien habia incomplido; a través de una accidn de repeticion y no de una accién de
cumplimiento,

Para Lozano Noriega "nominado”, es algo gue ha sido objeto de una regulacion legal, e
"inominado” algo que carece de regulacion legal, en los que ya no se presentan las
caracteristicas que s¢ daban en e} Derecho Romano.

Javier Arce Gargollo dice “es importante dejfar clara la diferencia entre contrato nominado
e inominado, ya que un contrato atipico puede ser nominado o inominado; par2 el es nominado
cuando la Ley le otorga un nombre, una denominacion; o bien puede ser que sin dejar
de ser un comtraio atipico sea un contrato nominado, es decir, que ia ley le da wma
denominacién pero que no este debidamente reglamentado o bien que no lo este™. 164

Giuseppe Messina dice que tipicos son todos aquellos negocios respecto a los cuales el
Derecho Objetivo fija el elemento de hecho constitutivo, concediéndoles efectos juridicos
propios para asegurar las intenciones de las partes y en los atipicos no se da lugar a esa
especificacion legal y estén constreflidos a vivir del reconocimiento de la libertad contractual.
Para Francesco Messineo los contratos atipicos como concepto negativo de los tipicos son
aquellos cuyo contenido no tiene regulacién o disciplina en la legislacion.

Jorge Barrera Graf opina que cotresponde a ba tipicidad todos los contratos regulados en
el Derecho Positivo y atipicos aquellos que cuando la ley no los regula las partes son quienes
los crean, cn aplicacién del Principio de la Autonomia Contractual, ya sea con un
contenido y una estructura distinta a la de algunos negocios tipicos.

A su vez habla de contratos nominados, que son aquellos a los que la Ley los reglamenta con

un nombre propio -nomen iuris-, y son inominados, todos los no reglamentados, pero tambi¢n

18 Arce Gargollo Javier, “Contratos Atipicos Mercantiles”, Editorial Trillas, México, 1989, pp.46-48.
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aquellos que si estuviesen regulados, pero a los que la Ley no les otorga un nombre, como
por ejemplo el crédito documentario, '’

Fs de suma importancia advertir que los critetios sefialados anteriormente resultan sblo de
cuestiones doctrinales, sin embargo  considero importante analizarlos para dar una
conceptualizacién correcta.

Trasladando los pensamiento doctrinarios analizados concluyo que hablamos de algo
"pominade" cuando la legislacién lo reglamenta otorgdndole un nombre, un distintivo y de
alge “inominado” a lo no reglamentado, y aunque estuviere reglamentado fa ley no le
otorgue una denominacion.

“Tipico™ es algo que esta regulado en la legislacion y “Atipico™ aquello que no esta
reglamentado en nuestro Derecho.

Ahora bien considero que es posible aplicar por analogfa las reflexiones anteriores al
contenido obligacional de los coniratos, "las clavsulas”, de lo que resulta:

Que son “cliusulas tipicas” aquellas normales y tradicionales que emanan de la
reglamentacion de un contrato tipico y "cldusulas atipicas" aquelias no reglamentadas
en nuestro derecho y que las partes pactan en base al Principio de la Autonomia de la
Voluntad,

En la legistacion mexicana encontramos dos fundamentos que se reficren a los contratos
atipicos y a las cldusulas atipicas:

El Articulo 1858 del Cédigo Civil para el Distrito Federal se refiere a los contratos atipicos y
dispone:

"Los contrates que no estén especiailmente reglamentados en este Codigo, se regirin

185 Barrera Graf Jorge, “Las Sociedades en Derecho Mexieano”, op. cit,, p.124.

120




por 1as reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que
fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan msis analogia, de
los reglamentados en este ordenamiento',

¥ el Articulo 1839 del mismo cuerpo legal se refiere a las clausulas atipicas:

"Los contratantcs pueden poner las cliusulas que crean convenientes, pero las que
se refieran 2 requisitos esenciales del contrato, o sean cousecuencia de su
naturaleza ordinaria, se tendrin por puestas aungue no se expresen, # no ser que las

segundas sean renunciables en los casos y términos permitidos por fa Ley™.

Otro de los presupuestos de los que es indispensable hablar, es el ratificar la impontancia que
ha tenido la presencia de la sociedad andnima en el aspecto econémico y la presencia del

Principio de la Autonomfa de la Voluntad.

B).- IMPORTANCIA ECONOMICA DE LA SOCIEDAD ANONIMA EN EL ESTADO
Y PRESUPUESTOS DEL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

Por lo que se refiere a la importancia que tiene la sociedad anénima en el campo econdmico
del pais, solo ratificare sintetizando lo hablado en ei capftulo segundo del presente trabajo.

Es totalmente cierto que la aparicién del tipo social "sociedad andmima® representa una
respuesta a las necesidades econdmicas y sociales de los particulares debido a una serie
de factores histéricos de cardcter economico, politico y social.

Es tanta la utilidad que ha presentado la sociedad anénima a través de su evolucidon que algo
curioso sucede en la actualidad, es que el Fstade las ha utilizado para la creacion y

regulacion de las sociedades del sistema bancario y financiero mexicano.
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Tanta es la importancia que representan las sociedades andnimas en la vida de un Estado
que el mismo se ha visto en la necesidad de crear medios de control.

La sociedad anénima es pues uno de los modelos societarios, 0 més bien dicho el de mayor
presencia ¢ importancia en los paises de mayor desarrollo econémico.

Tratando ahora de analizar los presupuestos de la presencia del Principio de la Autonomia de
la Voluntad en el ambito del Derecho de Sociedades es importante mencionar que la persona
&5 ]a base, la fuente y el fin del orden juridico y que se trata de un principio que corresponde
totalmente al Ambito det Derecho Privado.

Partiendo de la base de considerar al hombre como punto central del orden juridico, el
hombre goza de un poder creador de normas juridicas que se deriva de dos cosas, la primera
del reconocimiento que le otorga el orden jurfdico para la presencia del tal poder creador de
normas y la segunda en base a que ¢! hombre es un ser dotado de razén, voluntad y
libertad. "%

Situindonos ahora en la presencia de la autonomia privada en el dmbito societario en el
Derecho Mexicano, anticipamos que tal principio tiene una presencia enorme en la regulacion
dela sociedad andnima, es aqui donde tiene cabida la aplicacidn del Principio de la
Autonomia de la Voluntad, mediante el cual los accionistas tienen la oportunidad de
regular en forma detallada las situaciones que deseen crear.

IN).- NATURALEZA JURIDICA DE LAS SOCIEDADES.,

Tradicionalmente la sociedad ha sido considerada como un acto juridico de naturaleza

contractual.

%% Ferri Luigi, “La Autonomia Privada®, Traduccién por Luis Sancho Mendizabal, Editorial Revista de Derecho

Privado, Madrid, Espafia, 1969, p.3
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Desde el Derecho Romano se analizé a la sociedad como un contrato, sin embargo
existen doctrinas que han tratado de destruir la tesis sostenida por las teorias contractualistas;
las cuales han sido sostenidas principalmente por autores del Derecho Publico, como
Haurion, Salle, Saleilles y principalmente por ¢l francés Ledn Duguit.

Para el analisis de la naturaleza juridica de la Sociedad analizaremos las principales y mas
sobresalientes teorias de la siguiente forma:

A).~ Teoria del Acto Colectivo

B).- Teoria del Acto Constitutivo.

().~ Teoria del Acto Complejo.

D).- Teorias Contractualistas.

Mas adelante analizaremos cual es la postura o la corriente adoptada por ¢l Derecho Positivo
Mexicano.

A).- TEORIA DEL ACTO COLECTIVO.

Uno de los principales exponentes y sustentantes de esta teoria es Ledn Duguit.

Para Leén Duguit la definicién legal de contrato comprende mads de lo que debia de
abarcar, ya que considera que el contrato no es todo acuerdo de voluntades que tenga como
consecuencia la creacién y/o transmisién de derechos y obligaciones; porque hay una
inmensidad de actos juridicos que suponen la creacién y tramsmision de derechos y
obligaciones y sin embargo no les corresponde la naturaleza juridica de contrato.

Duguit distingue tres especies de acto  juridicos plurilaterales para el andiisis de la
naturaleza juridica de la sociedad: 1) El contrato; 2) El Acto Colectivo y 3} El Acto Unién.

EE acuerdo de voluntades es un elemento general presente en los tres tipos de actos

plurilaterales, el cual no es suficiente para dar los distingos del contrato, ya que lo
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interesante es ver cval es el sentido, cual es ¢l objeto de la declaracién de la voluntad
concurrente de cada uno de los contratantes, y también analizar cual es esa finalidad.

Por o que los puntos claves para encontrar las diferencias esenciales entre cada uno de los
tres tipos de actos juridicos de actos plurilaterales son: el contenido y la finalidad de la
declaracién de la voluntad.

Enel CONTRATO el contenido y la finalidad de las declaraciones de voluntad de los
contratantes son distintas. Ademas de que en todo confrato existe una oposicion de
intereses como consecuencia natural y necesaria de esa diferenciaen el contenido y la
finalidad de las declaraciones de voluntad.

Fnel ACTO COLECTIVO el contenido y la finalidad de la voluntad de los contratantes
son coincidentes.

"A nadie se le ocurre pensar dice Duguit, que la sentencia dictada por un tribunal colegiado
es un contrato y, sin embargo ese acto juridico cabe dentro de la definicion legal, puesto
que hay un acuerdo de voluntades con produccion de efectos de derecho; creacién o
reconocimiento de obligaciones a cargo del condenado por la sentencia. Sin embargo, ese
acto juridico no es un acto de naturaleza contractual, jpor qué? Porque el contenido de
las declaraciones de voluntad de cada uno de los miembros que integran ese tribunal
colegiadoe no tiene contenido diferente ni finalidad distinta; ellos tratan de resolver, mediante
su acuerdo de voluntades en el resultado del proceso que se llama sentencia, un caso
concreto, una situacion juridica particular... La Sociedad dice Duguit, es precisamente un
acto de esta naturaleza, es un acto colectivo; cada uno de los socios manifiesta su voluntad en
¢l mismo sentido; el contenido y la finalidad son los mismos.

iCémo  diferenciar un acto juridico plurilateral al que Duguit llama colectiva de un

contrato, cuando en aquél el contenido de las declaraciones es diferente o se encuentra €n
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oposicién? Dice Duguit: "Es que en el acto colectivo siempre la finalidad es la misma;
para que se celebre el contrato de sociedad”.

;Cuil es el movil, la finalidad que persiguen los contratantes? Obtener una utilidad. El
fin, por tanto, dice el autor francés, es un fin comin, es un fin de cooperacion. En esto consiste
el acto colectivo.'®’

En el ACTO UNION el contenide de las declaracion de voluniad es ¢l mismo, pero la
finalidad es diferente.

La teoria sustentada por Leén Duguit presenta como principal critica el hecho de no poder
dejar la determinacion de la naturaleza juridica de los actos plurilaterales a la investigacion
de un caricter subjetivo, que es la finalidad que persiguen los contratantes y que muchas
veces no puede ser tomada en cuenta por el derecho, porque es algo subjetivo que no se
exierioriza.

Asi mismo hay quienes afirman que dentro del mismo andlisis de la teorfa de Duguit se puede
decir que la sociedad es un contrato, ya que en la constitucion de una sociedad se deben
atender dos momentos: el de su constitucion y el de funcionamiento.

En la etapa de constitucién existe un acuerdo de voluntades con oposicion de intereses, ya
que cada uno de los contratantes, trata de asegurarse para si el mayor nimero de ventajas
posibles en detrimento de los otros socios.

Enla etapa de funcionamiento organizada la sociedad es comin, pero debido a que la

naturaleza juridica de un acto debe atenderse a la ctapa de su nacimiento, es cuando hay

opogicion de intereses.

57 | ozano Noriega Francisco, op. cit., p.309.
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Don Roberto Mantilla Molina considera que el acto constitutivo de una Scciedad es un
acto colectivo, pero no un contrato, el maestro opina:

n. Pero desde fines del siglo pasado, y como consecuencia 1a elaboracién de la doctrina de
los hechos juridicos, se afinaron los conceptos antes confundidos, de negocio y contrato, y
se encontrd tanto en Alemania.. como en [talia... que no podia subsimirse en este uitimo
concepto el acto constitutivo de una sociedad mercantil, que esun negocio jurldico de
distinta especie... Dado que la legistacion positiva exige la intervencion de una pluralidad de
socios, creemos que la constitucidn de una sociedad puede configurarse como un acto
colectivo, ya que exige, de cada uno de los fundadores "declaraciones de voluntades emanadas
enel gjercicio de poderes o derechos distintos... unidas para la satisfaccion de intereses en
paralelos..."'®*

B).- TEORIA DEL ACTQ CONSTITUTIVO.

Esta teorfa niega la naturaleza contractual de la sociedad. Su principal exponente es Gierke,
el cual se basé principalmente en corrientes alemanas.

Esta teoria descansa en una critica de la fuerza creadora de 1a voluntad contractual.

Gierke citado por el maestro Rojina Villegas dice que fa teoria del contrato ha cumplido su
misi6n y se encuentra totaimente superada en lo que se refiere a la explicacion del origen del
Estado y de las corporaciones pitblicas y privadas con personalidad juridica. El contrato
como simple acuerdo de dos voluntades para regular situaciones juridicas objetivas, no es

capaz de crear una personalidad juridica, un sujeto de derechos, las personas morales son

realidades organicas que no pueden surgir de un contrato.

88 pantilla Molina Roberto. op cit., pp.223-224.
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El acto creador de una sociedad, segin Gierke, no es un contrato, es un acto social
constitutivo unilateral en el sentido de que la sociedad desde que se inicia hasta que se
perfecciona supone un solo acto jurldico en el que la voluntad de los participes se proyecta
unilateralmente.

La imposibilidad de que a través del contrato pueda surgir una sociedad se basa ademds de
que los contratos solo crean refaciones juridicas entre las partes; pero en e] contrato  de
sociedad se crea un complejo de derechos y deberes de los socios entre si, y de estos para
con Ja sociedad. '

Esta teoria no tiene cabida en el Derecho Mexicano, en primer lugar porque la creacion
de una persona moral y el otorgamiento de personalidad juridica a la sociedad, no
constituye un elemento esencial de la sociedad, ya que en México, existen sociedades sin
personalidad juridica, no se debe al acuerdo de los socios, al contrato de sociedad, sino que
el ordenamiento juridico se la atribuye y no depende de acuerdos privados.

Esto resulta indudable en ¢l sistema juridico Mexicano en el que la personalidad juridica se
obtiene por la inscripcién en el Registro Piblico de Comercio, inclusive antes de su
inscripeién, en el caso de las socledades irregulares (articulo 2 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles)

C).- TEORIA DEL ACTO COMPLEJO.

Esta teoria ha presentado mayor difusién que la de Acto Constitutivo.

Esta teoria fue propuesta inicialinente por un grupo de autores alemanes, la cual ha sido

apoyada en Italia y Francia.

158 Rojina Villegas Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, tomo sexto, Contratos, volumen H, Editorial Porria,
México 1996, pp.154-155.
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Kuntzel fue el primero en aplicar esta teoria, el cual decia que solo era aplicable a las
sociedades anénimas, pero posteriormente se ha ido ampliando.

"En opinién de Kuntzel “el acto complejo es una actuacién conjunta o simultinea de varios
para la consecucion de un efecto juridico unitario en relacidén con terceros, para creat un
negocio juridico frente a éstos o con éstos, negocios que solo puede Hegar a existir por la
cooperacidn de aquellos. Dicho con otras palabras se trata de wun conjunto de
declaraciones paralelas de voluntad de idéntico contenido, pero persiguen el mismo fin,
pero sin que aquellas voluntades diversas se unifiquen juridicamente en una sola
voluntad..." 7

Se trata pues de una teoria en la que no hay contra oposicién, sino paralelismo en los
intereses de las partes.

La diferencia que tiene el Acto Complejo con el Contrato es  que este  Gltimo sélo produce
efectos entre los contratantes, en tanto que el acto complegjo puede influir también en la
esfera juridica de terceros; en el contrato  las manifestaciones de voluntad son apuestas y
opuestos  también los intereses de las partes, en tanto que en el acto complejo las
manifestaciones de voluntad son paralelas y coincidentes los intereses de los patticulares.
Dentro de esta misma corriente del Acto Complejo se dice también que la Sociedad no es un
contrato, ya que en un pegocio juridico con mas de dos partes no es un contrato, sino un
acto complejo, dado que en la definicion de contrato del cédigo de Napoleén se requiere
la presencia de las DOS y la posicidén opuesta entre ellas.

Na obstante lo anterior en nuestro Derecho siempre estavemos en presencia de un contrato, ya

gue no es necesario para la existencia de un contrato que las varias partes que

11 p odrigues y Rodriguez Joaquin, op cit., tomo 1, pp.20-21,
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intervengan tengan una misma finalidad, y no es necesario que sdio sean dos partes en un
contrato, sino dos o mas.

D).- TEORIA CONTRACTUALISTA.

Tradicionalmente ta sociedad ha sido considerada como un contrato, porque precisamente
nace de un acuerdo de voluntades y no de un acto unilateral. Esta tesis se ha sostenido en
la mayoria de las legislaciones extranjeras.

Se trata pues de un contrato distinto .2 los contratos bilaterales con obligaciones
reciprocas, en tanto que en la sociedad existe una finalidad comtn, con dos o mds paries y en
el que se dan relaciones complejas entre cada une de los socios y la sociedad misma que se
crea.

Sibien es cierto como veremos mis adelante que en el Derecho Mexicano es indudable fa
naturaleza contractual de ia sociedad al momento de constituirse, se presenta como un
contrato con elemetitos ¥ caracteristicas esenciales, como por ejemplo el hecho de distinguir
en la sociedad dos momentos: la etapa de constitucién y la etapa de funcionamiento para su
analisis contractual.

a).- En la etapa de constifucién.- Es aqui precisamente en la que la sociedad tiene su
naturaleza contractual, va sea en la fase previa a la constitucién de la sociedad, en la
constitucin simultdnea, o en la sucesiva, ya que es en esta etapa en la que existe conira
oposicion de intereses, el conflicte entre los socios, que se traduce en sus esfuerzos de obtener
ventajas miximas y sacrificios minimos por lo que hace a las aportaciones.

b).- En la etapa de funcionamiento.- Aqui la oposicion de intereses desaparece, cede o se
subordina a un interés social o comtin, ese interés que une a los socios para lograr y cumplir
el fin para ¢l que la sociedad fuc creada, desapareciendo sus intereses personales. Por tal

razén la esencia del contrato no esta presente en esta etapa.
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Asi mismo pese a la naturaleza contractual de la sociedad, los doctrinarios que se acogen a
esta teoria la han clasificado como un contrato de organizacion, precisamente por las
caracteristicas tan particulares que presenta.

Este contrato de organizacién presenta las siguientes caracteristicas:

L.- En un contrato plurilateral, en el sentido de que cada uno de los socios es a su vez parte de
todos los demds. Aqui cada socio se sitha juridicamente no frente a otro socio, sino frente a
todos y eada uno de los demas.

2.- Las prestaciones son atipicas, los socios pueden pactar un sin fin de prestaciones
totalmente distintas entre s{, acordes a que 1a esfera juridica se los permita.

3.- En el contrato cada parte esta obligada a realizar la misma prestacion, puesto que ésta
es el requisito indispensable para la realizacion del fin comiin.

4.- En los contratos de organizacién la enirada o salida de socios se efectita sin que se alteren
las bases contractuales fundamentales, pudiendo aumentar o disminuir el mimero de socios.
Cabe mencionar que en ocasiones la constitucién de la sociedad, no procede de un
acuerdo de voluatades, de un contrato, sino de un decrefo o de una disposicidn legal, como
sucede con algunas sociedades piblicas, como todas las Sociedades Nacionales de Crédito,

que adoptan la forma de una Institucién de Banca de Desarrollo.

E).- LA SOCIEDAD COMO CONTRATO EN EL DERECHO MEXICANOQ.

La legislacién civil y mercantil de México siempre han atribuido el cardcter contractual a
la sociedad; y de la misma manera lo ha hecho la legislacion extranjera. Por lo que hace a la
materia civil el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1870 disponia en su
Articulo 1823 que "la sociedad es un contrato..."; ¥ de Ia misma forma el Cédigo Civil de

1884,
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El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal de 1928 le da la misma naturaleza al regular a
la asociacién civil y a la sociedad civil en el libro cuarto, segunda parte "De las diversas
especies de contratos”, titulo décimo primero; y al referirse especificamente a la Sociedad
Civil en el Articulo 2670 que dispone: "Por el contrato de Sociedad...”,

Refiriéndome a la materia mercantil, segiin lo que dispone Jorge Barrera Graf en su libro
“Las Sociedades en Derecho Mexicano” desde las Ordenanzas de Bilbao que rigieron durante
la Colonia y précticamcnte hasta 1884 que se dictd el segundo Cédige de Comercio
Mexicano, por "compaiifa" se consideraba un contrato o convenio que se hace entre dos o
mis personas”,'’!

En el Codigo de Comercio de 1854 se admitia el cardcter contractual de la  Sociedad
Mercantil v se regulaba a todas las compafifas de Comercio en la seccidn de contratos del
libro segundo. Mds adelante con el Cédigo de Comercio de 1884 definia en el Articulo 1884
a la sociedad mercantil de la siguiente manera:

"La Sociedad Mercantil es un contrato por el cual dos o més personas convienen en poner
en comin un capital fisico o moral con el objeto de emplearlo en operaciones de
comercio”.

El Cédigo de Comercio vigente de 1889 en sus Articulos 93 y 109 también reconoce la
naturaleza contractual de la sociedad.

La Ley General de Sociedades Mercantiles de 1934 que es la vigente, atribuye la

naturaleza contractual a la sociedad en un sin fin de articulo (20, 70, 26, 32, 34, 46, 65, 70,

75,103, 113, 114, ete.).

" Barrera Graf Jorge, “Las Sociedades en Derecho Mexicano”, op. cit., p.20.
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No obstante es de suma importancia recalcar que nuestra legislacion reconoce tal

naturaleza contractual solo al tiempo de constituirse la Sociedad.

I11).- EL PRINCIPIC DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

El concurse de voluntades que caracterizan al contrato, sc extiende, segin la teoria clasica,
como el acuerdo de las libres voluntades de os contratantes.

La concepcion de la voluntad come Ley suprema en los confratos tiene su origen en el
Derecho Condnico, estuvo sostenido por la Escuela del Derecho Natural y por los
filosofos del siglo XVII e impulsada por algunos partidarios del individualismo liberal
en el siglo XEX.

Este principio fue adoptado por el Cédigo de Napoleén y por los Codigos Civiles Mexicanos
de 1870 y 1884 en sus Articulos 1535 y 1419 respectivamente.

Dentro del estudio de este principio los juristas han hablado y dado sus diferentes puntos
de vista.

Analizaremos las distintas opiniones que han surgido al rtespecto.

De Ita Navarro dice que la autonomfa de la voluntad “"es una forma como la libertad se
traduce en Derecho” y comenta que un ejemplo claro lo encontramos en la Teoria General
del Negocio Juridico, que exige como requisito de existencia de todo acto juridico la

voluntad.!™

172 e [ta Navarro Gonzalo, “La Autogomia de 1a Voluntad, la Libertad Personal y el Derecha”, tesis UNAM,
México, 1994, p.15.
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Ledn Duguit establece que la autonomfa de la voluntad es un elemento de la libertad general,
es fa libertad juridica y es en suma, el poder del hombre de crear por un acto de voluntad
una situacion de derecho, cuando este acto tiene un objeto licito.™

La doctrinia francesa se ha inclinado en sefialar que la nocion de la libertad individual se
expresa generalmente en el adagio: “Todo lo que no estd prohibido esta permitido”, sin
embargo considera que dicha Ilibertad individual ha evolucionado presentando un
cardcter més preciso, que se conoce con el nombre de " Autonomia de la Voluntad™.

De lo anterior tesulta que hay dos palabras que se encuentran integramente ligadas: la
autonomia de la voluntad y la libertad individual.

Podemos decir que el ejercicio de la autonomia de la voluntad implica necesariamente la
actualizacion de la Iibertad individual, pero no sucede lo mismo a la inversa.

La libertad como concepto juridico ha sido definida por Garcia Maynes como “la facultad
de hacer u omitir lo que no estd prohibido ni mandado®. 174

Para Pedro Rocamora citado por Miguel Villoro Toranzo dispone: "El concepto de la
Autonomia equivale en el ambito individual al de soberania y libre decisién en la propia
esfera de actuaciones del hombre. La facultad bumana que permite al individuo trazarse una
norma a la que sujeta su independiente actividad, es reconocida en la técnica filésofica-
juridica bajo el concepto general de autonomia de Ja votuntad”, '™

La opinién personal de Villoro es que el Hamado Principio fa Autonomia de la Voluntad
implica:

1.- Una actividad libre del individuo.

73 Duguit Leon, “Las Transformaciones del Derecho”, Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1975, p-5l.
14 Garcia Maynes Eduardo, “Introduccion al Estudio del Derecho”, Editoriat Porriia, México 1992, p.28.
178 yilloro Toranzo Miguel, “Introduccidn al Estudio del Derecho”, Editorial Porrita, México 1990, p.454.
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2.- Que se trate de materias diferentes de las reguladas coactivamente por mandatos y
prohibiciones del orden juridico, y;

3.- Que sea creadora tanto de la existencia, como de los limites, forma, naturaleza y contenido
de relaciones juridicas.

Y considera ademds que es evidente que no hay libertad juridica cuando hay normas juridicas
que ordenan o prohiben algo.

" Henri Capitant dispone: "El Derecho Privado tiene por fin principal trazar los limites dentro de
los cuales podrd ejercitarse la libre actividad de los individuos. La reglamentacién de los
intereses pecuniarios de las personas deben dejarse a su propia voluntad y no establecerse de
oficio por el legislador. Ef Derecho no esta para cortar fa iniciativa de las partes, imponerles
barreras, encerrarlas en teglas fijas, si no al contrario, para favorecer la expansién del
comercio de los hombres. Los individuos regulan a su agrado, ios efectos de los contratos que
entre ellos celebran®.!’®

El Doctor Recasens Siches opina que "Los grados inferiores del sistema juridico estdn
construidos por las normas de tipo concreto, de forma individualizada, entre las que podemos
citar: la sentencia judicial, el negocio juridico y la resolucién administrativa... La produccién
de pormas individualizadas o concretas puede -andlogamente de las generales (leyes)-
desarrollarse bien autocraticamente, bien democriticamente, empleando en sentido translaticio

estos términos... ¥ puede considerarse metaf¢ricamente lamada, produccién democratica de

normas individuales, aguella que se desarrolla autdnomamente por la persona que ha de

Y8 gosa Castafieda José Antonio, “Los Limites de la Autonemia Privada®, tesis, Escuela Libre de Derecho,
México, 1996, p.9.
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resultar obligada por la norma, de lo cual tenemos un ejemplo en el negocio juridico
voluntario y caracteristicamente en el contrato”. 17

Para Bejarano Sanchez la teorfa de Ja Autonomia de 1a Voluntad consisie en afirmar el culto a
1a voluntad individual, permitiendo al individuo crear a su arbitrio contratos y las obligaciones
que libremente decida, 178

No obstante que existen autores, la mayoria, que apoyan y aceptan el Principio de la
Autonomfa de la Voluntad hay quienes niegan tal principio.

Tal postura negativa dice que la liberiad (voluntad) no es completa en ¢l Principio de la
Autonomia de la Voluntad, que los contratos siempre son celebrados bajo el imperio de
"necesidades” frecuentemente muy imperiosas.

Al respecto Borja Soriano nos muesira un ejemplo: "Puede suceder que el que necesita dineto
y acude al capitalista para obtenerlo tiene que aceptar las condiciones que éste le imponga .
Sin embargo cuando bay abundancia de dinero para prestarse , el capitalista tiene que reducir
sus pretensiones”.

Se ha dicho también que no siempre los coniratantes se encuentran en un plan de igualdad. Tal
es el caso del trabajador que se encuentra en condiciones de inferioridad del patr6n. Pero
agrego yo, cuando los trabajadores agrupan en sindicatos la fuerza de ellos se equilibra con la
de los patrones y a veces supera a ésta. 179

En el mismo sentido Mario de la Cueva al decir que la libertad de obrar habria de producir

necesariamente el abuso del fuerte sobre el débil, pues “entre el fuerte y el débil, es la libertad

la que mata”.

177 Recasens Siches Luis, “Estudios de Filosofia del Derecho” citado por José Antonio Sosa Castafieda, op. cit.,

.10.
Fia Bejarano SAnchez Manuel, “Obligagiones Civiles”, Editorial Harla, México 1995, p.53.
7 Borja Soriano Manuel, “Teorfa General de las Obligaciones”, Editorial Porrda, Mexico 1994, p. 123.
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Tales opiniones no son del todo favorables, ya que se basan en casos muy especificos y
subjetivos,

De las anteriores opiniones concluyo que el Principio de la Autonomia de la Voluntad
("Todo lo que no esta prohibido, ni mandado esta permitide) es un principio que no ha
desaparecido, si no que sigue siendo fa base del Derecho moderno.

Die acuerdo a este principio las partes son libres de celebrar v no celebrar contratos, y al
celebrarlos obran libremente y sobre una ignaldad, poniéndose de acuerdo unos con otros,
fijando los términos, limites y alcance del mismo.

El Principio de la Autonomia de la Voluntad ha sido considerablemente debilitado, pues cada
vez se imponen ciertas limitantes al respecto, ya que la libertad de accion del individuo se
encuentra resiringida dia a dia por los intereses comunes de la sociedad.

En el mismo sentido la Exposicion de Motivos del vigente Cédigo Civil para el Distrito
Federal al disponer:

“...La necesidad de cuidar de la mejor distribucion de la riqueza, la proteccion que merecen los
débiles y los integrantes como sus refaciones con los fuertes y los ilustrados, la desenfrenada
competencia originada por la introduccién del maquinismo y el gigantesco desarrollo de la
industria que directamente afecta a la clase obrera, han hecho indispensables que el Estado
intervenga para regular las relaciones juridico-econémicas, relegando a término al no ha
mucho triunfante principio de que " la voluntad de las partes es la suprema Ley de los
contratos “... En nombre de la libertad de contratacion han sido inicuamente explotadas las
clases humildes y con una declaracién teérica de igualdad se quiso borrar las diferencias que

la naturaleza, la educacién,... mantienen entre los componentes de la sociedad... Es preciso

socializar el Derecho...".
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Sin embargo el Principic de la Autonomia de la Voluntad sigue vigente en el Derecho
Mexicano y por ende se hace use de €l con las restricciones que el sistema juridico marca.

En el Derecho Positivo Mexicano podemos decir que son cinco los fundamentos que
reconocen en forma general el Principio de la Autonomia de la Voluntad.

Los articulos 6 v 8 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que disponen respectivamente:
"Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés piblico serdn
nulas, excepto en los casos en los que la ley ordene lo contrario™. -

"La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla
o modificarla. Sdlo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés piiblico, cuando la renuncia no perjudigue derechos de terceros”,
Los ya mencionados articulos 1858 y 1839 del mencionado Cédigo Civil al disponer en su
parte conducente y respectivamente:

"..se regiran por las estipulaciones de las partes..." y "... Los confratantes pueden poner
las cldusulas que crean convenientes...".

Y uno mds el Articulo 78 del Codigo de Comercio que dispone:

"En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera ¥y {érminos que
aparezca que quiso obligarse...".

Sin embargo analizando tal principic en la Ley General de Sociedades Mercantiles
encontramos que existen bastantes articulos que utilizan palabras como "salvo pacte en
contrario”, "salve que los estatutos digan alge contrario”, "salve lo que expresamente
establezea ¢l conmtrato social”, "los estatutos seciales o la asamblea general de
accionistas podrin establecer”, etc., de lo que resulta que tal principio tiene una presencia

enorime en e} ambite societario de la andnima mexicana.
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Asf mismo es importante recalear que no obstante que el campo en el que 1a Autonomia de la
Voluntad tiene su mixima expresion es el Derecho de las Obligaciones (contratos); no es el
tinico, un ejemplo lo tenemos en materia sucesoria, especificamente en el testamento.

De lo anterior resulta que si bien es cierto como se analizé al tratar la naturaleza juridica de la
sociedad, que si es un contrato, que se presenta con elementos y caracteristicas esenciales al
tener que hablar de 2 etapas: la de constitucion y la de funcionamiento, y que es precisamente
en la primmera en ia que existe contraposicion de intereses.

Y que precisamente por esos elementos los juristas han considerado a la sociedad como un
confrato de organizacidn, con elementos especiales,

De lo gue concluyo que no obstante que la mayoria de los juristas consideran que el dmbito de
aplicacién del Principio de la Autonomia de la Voluntad lo es el Derecho de las Obligaciones
(contratos), es un principio que se aplica al contrato de sociedad, (la sociedad anénima es un
contrato).

IV).- EL, ORDEN PUBLICO

Como habia dicho anteriormente el punto central del Derecho es la persona, unida en la
colectividad social, pero la persona como ser libre que es, puede desviar esa libertad
causando perjuicios a terceras personas, por eso es importante que el Derecho tenga que
impedir que se desvie la finatidad de la libertad.

Uno de los medios para evitar desviacidn, lo es la institucién de la llamada "Policia
Adiministrativa®, pues as! lo dice Andrés Serra Rojas "... La policia administrativa se orienta al

mantenimiento del Orden Piblico™. '8

8 gerra Rojas Andrés, “Derecho Administrative”, segundo tomo, Editorial Porria, México 1993, p437,

138




El concepto de orden piiblico ha sido confundido con otros similares como los de interés
publico, interés social, interés general, interés de la nacidn, utilidad nacional, utilidad social,
wtilidad publica, etc., sin embargo el término que se utiliza generalmente es el de "orden
piiblico".

El concepto de orden piblico tuvo su origen en Roma como un reparador de abusos,
injusticias ¢l la organizacion social, mas adelante se considerd y confundid al orden publico
con el Derecho Publico. .

Fue el Codigo Civil francés de 1804, la primera legislacion en la que se incluyeron
disposiciones relativas al orden piblico,

‘En México atento a lo que dispone el Doctor Acosta Romero sefiala que han existido cuatro
etapas significativas para el andlisis del orden piblico, sin embargo considera pertinente
analizar s6lo la etapa actual, en la que se emplean los siguientes términos: interés pablico
{género) y orden pablico (especie).

Por lo que hace al interés piblico dice que no surge del ajuste espontanco de intereses
particulares sino que pasa por una instancia que en razon de su posicion especifica realiza la
sintesis de las voluntades individuales y define al interés comin de los miembros de Ig
comunidad, indica condicién o requisito para la realizacion por las autoridades de hechos
determinados, cuya finalidad es la proteceién def ciudadano.'®!

Lo que es cierto es que el interés publico trata de satisfacer las necesidades tanto
colectivas como individuales de las personas.

Por lo que hace al orden piblico es una misién que poses la autoridad para mantener la

tranquilidad y paz, o lo que es lo mismo crear, mantener, fomentar y proteger un ambiente

81 Acosta Romero Miguel,_“Segundo Curso de Derecho Administrative”, Editorial Porrta, México, 1994,
pp.862-863.
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propicio para que todos los hombres alcancen la perfeccion que aspiran o que puedan
aspirar seglin su naturaleza racional.'®

Otros juristas como Serra Rojas definen al orden piiblico como el orden indispensable
para la convivencia, para mantener la paz social y el libre y seguro desenvolvimiento de los
grupos humanos.'®

Como puede observarse de los concepios antes comentados puede desprenderse que los
criterios que utilizan los autores sen muy similares, contienen elementos comunes, es por
eso que han surgido un sin fin de sindnimos, a los que cada autor trata de darle un rango de
diferencia.

También es importante mencionar que dentro de las leyes no se da un concepto de orden
plblico, soélo se limitan a enunciar si una ley es o no de orden piiblico; de lo que considero
que todos los ordenamientos juridicos son de "orden pitblico"”, pues sirve para lograr el pleno
desarrollo de 1a naturaleza social de la persona, para lo cual requiere de la existencia de la
libertad, por lo que todo ordenamiento juridico que exija el bien comin serd de "orden
piblico™.

V).- LAS BUENAS COSTUMBRES

Respecto al tema hay una diversidad de criterios que tratan de definir a las buenas costumbres,
algunos la identifican como "reglas de la moral”, con "la moral”, con “las reglas de la vida
social", etc.

Las buenas costumbres presentan un caricter objetivo y externo y son emanadas de la moral e
impuestas a todos en vista de un interés social, por lo que salen del campo moral para

introducirse al ambito civil.

182 [hidem, p.917.
183 Gerra Rojas Andrés, op. cit., p.189,
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Hay principalmente tres corrientes acerca del origen de las buenas costumbres.

La primera corriente tiene una comcepcion sociologica, la que sefiala que las buenas
costumbres no se determinan segin un ideal religioso o filoséfico, sino segin los hechos de la
opinién comun, las buenas costumbres son un conjunto de hechos que la sociedad ha
reconecido en un momento dado.

La segunda, parte de una concepcidn filoséfica-canénica, la cual dice que en el orden juridico
existen reglas juridicas para las cuales no hay otra justificacion que la regla moral que les sirve
de base, y esta misma regla moral sélo se justifica por una concepeién religiosa del mundo.

Y la dltima es la de Jellinek citado por Rojina Villegas que sefiala “el derecho es un minimo
ético, por que dentro de las normas morales en un momento dado, se consideran
indispensables para la convivencia social un conjunto minimo de ellas, que se elevan a la
categoria de juridicas, respecto de las cuales el Estado, es decir, el poder piblico, adminisira
una sancion.'**

Las buenas costumbres como el orden piblico, tienen una base legal en el derecho, sin
apartarse de los hechos sociales que influyen bastante.

Al emanar de una base legal las buenas costumbres se convierten en una limitacién que tienen
una fuerza legal.

En el Derecho Mexicano los conceptos que utiliza el legislador como “derecho

consuetudinario”, “usos", "buenas costumbres”, son relativos y contingentes, ya que vatfan de

lugar a lugar, de época a época.

184 Rojina Villegas Rafael, op. cit., tomo IV, volumen I, p.300.
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La costumbre es una practica general, (inveterata consuetudo), que se considera obligatoria

para la comin opinién de los miembros de una comunidad, (opinio iuris seu necessitatis ).

VI).- LA AUTQNOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA ATIPICIDAD EN LA
NORMATIVIDAD SOCIETARIA.

Hemos analizado como en basc al "Principio de la Autonomia la Voluntad" surge la
posibilidad de que los particulares se vean dotados de un verdadero poder creador de
normas juridicas.

Como lo hemos estudiado tal principio se encuentra presente en la legislacion mexicana y en
especial en el campo de la reglamentacion de la sociedad anénima.

Es pues ahora el momento adecuado para unir los temas analizados anteriormente en el
presente capitulo, que si bien es cierto que al tenor de la lectura dan la impresién de hablar de
formas genéricas de los limites de la Autonomia de la Voluntad, situacién que no es del todo
desatinada ya que asi es, utilicé los limites que se consideran generalmente en el
estudio del tema para trasladarlos y aplicarlos al dmbito de los limites de la voluntad de los
accionistas, que reunidos en Asamblea General de Accionistas en la sociedad andnima puedan
0 no pactar validamente una cléusula atipica para los estatutos sociales, afiadiéndole uno mads,
indispensable por tratarse de un tipo social mercantil.

Podemos afirmar que si bien es cierto que el ordenamiento juridico ha dotado al hombre
del uso de la libertad, traducida en el "Principio de la Autonomia de la Voluntad", también
es cierto que el hombre abusa def Derecho en uso del poder creador de normas juridicas que
&l mismo Derecho le otorga, en virtud de un exceso en el ambito de actuacién lo que se

conoce en el campo del Derecho como el Abuso del Derecho,
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Por lo anterior y precisamente tomando en consideracién que el hecho de que el Derecho
permitiera tal abuso no se estaria cumpliendo la finalidad del mismo, es por eso que el orden
juridico se ve en la necesidad de imponer limites a ese poder del que goza €l hombre,
limitantes al "Principio la Autonomia de la Voluntad".

Cabe aqui comentar que a contrario de lo que sucede en la creacién de nuevos tipos
sociales los cuales como ya se analizd no es posible en nuestro Derecho, en la creacién de
cldusulas con contenido atipico no se encuentra presente ese principio de "numerus clausus”,
sino ¢l de "numerus apertus”, el cual da la posibilidad de crear un sin fin de disposiciones
normativas distintas a las reguladas en la ley o bien crearlas por no estar reguladas; ya que el
contenido de las clausulas estatutarias se da en funcidn del interds de todos los  accionistas
conforme a su reglamentacion estatutaria y legal,

Asimismo, es importante recalcar que al darse el fenémeno de la atipicidad en las clausulas
estatuarias se descarta de entrada una posible explicacion del tema en base a los "pactos
para societarios”, que si bien es cierto que se celebran entre los accionistas, se dan
fuera del contrato social y son distintos de este.'®

Enla sociedad andénima el organo supremo es la Asamblea General de Accionistas, la
cual se integra por los accionistas de la misma, en la que expresan su voluntad y dirigen
la marcha de los negocios de la sociedad, en sus respectivas competencias; en las que se
toman resoluciones, las cuales si son tomadas con los requisitos estatutarios y legales

respectivos, son obligatorias para todos los accionistas, ain los ausentes o disidentes.

5 Los pactos para societarios no pueden ser clausulas del contrato social, st lo fueran perderfan st
autonomfa y no serian, por lo tanto, una figura para social, sino una clausula de aquel, Guadarrama Lopez

Enrique, op. ¢it., p.139
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Por lo que vemos que ef campo de accién de los accionistas para poder pactar una cliusula
con un contenido atipico es precisamente la Asamblea General de Accionistas, la cual debe
sujetarse  estrictamente a lo dispuesto por los estatutos sociales para que en caso de que
esa clausula atipica cumpla con los requisitos de los limites de Ja Autonomia de la
Voluntad pueda ser perfectamente obligatoria para los accionistas ausentes y disidentes,

De ahf la importancia de conocer perfectamente el régimen de Asambleas dispuesto por la
Ley General de Sociedades Mercantiles para la socieded andnima y la importancia del
contenido de los estatutos sociales, analizados en el capitulo anterior.

Al permitir pues nuestro Derecho la Autonomia Privada, surge un problema, saber cuales
son esos limites, en los cuales ya no hay cabida para que se pacie una clausula de contenido
atipico.

Esos limites que pone el ordenamiento juridico aplicados la Autonomia de la Voluntad de
los accionistas que reunidos en Asamblea General de una Sociedad Anénima tratan de pactar
una clausula atipica, los clasificaré en dos grupos:

A).- INTERNOS: Que son aquellos que limitan desde su interior, los cuales no se
encuentran plasmados en una norma juridica, dentro de los cuales sefialo at AUTOLIMITE,

1.- El Antolimite,

El primer limite de la autonomia dela voluntad, es la autonomia privada misma, es decix
un “autolimite”, el cual surge como consecttencia de que toda persona limite el campo de
actuacion de su poder frente a los dems.

Por lo que , el suje;;o ve limitada la esfera de actuacion de su poder creador exclusivamente a
la regulacion de intereses propios que no afecten a terceros.

Este limite se puede aplicar a todas y cada una de las normas que el hombre en gjercicio

del poder que goza para crearlas, independientemente de la materia de la misma.
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B).- EXTERNOS: Son aquellos que linitan desde el exterior, y que se encuentran por
regla general basados en una norma juridica, dentro de los que encontramos, a las normas
prohibitivas , a las notmas imperativas, a las buenasg costumbres, al orden piblico y
a los elementos caracterizadores del tipo social Sociedad An6nima {que se analizaran por
separado).

1).- Las Normas Prohibitivas y Las Normas Imperativas.

Los ordenamicentos juridicos son creados a través de los Organos de representacién del
pueblo (Congreso de la Unién) para dar una mayor comodidad a los integrantes de la
sociedad, haciendo uso de la voluntad general de la que esta investido, plasma en la ley un
sin fin de catalogos de los esquemas negociables més comunes, intentando lograr una mejor
convivencia entre los hombres.

Estos esquemas se encuentran regulados en normas juridicas, las cuales se pueden clasificar
entre otros grupos, €N NOMMAas normas derogables y normas inderogables, y dentro de
estas altimas estan las normas prohibitivas y las normas imperativas.

Por lo que se refiere a Jas normas derogables ¢} legislador pone a disposicién de los
particulares la regulacién de una figura juridica, sobre la cual ¢l particular puede hacer uso del
Principio de la Autonomia de 1a Voluntad pactando nuevas normas queé son validas y en de
caso de que no pacten algo distinto a lo que dispone [a ley se aplican supletoriamente lo
dispuesto por ¢l ordenamiento juridico.

Lo anterior no implica una limitacion 2 la autopomia privada, sdlo que en caso de que el
particular no ponga en accion dicho poder creador se aplica la disposicion legal.

Asi pues encontramos en la regulacién respectiva de la sociedad anénima en la Ley
General de Sociedades Mercantiles un sin fin de disposiciones normativas en las que

expresamente da_ cabida a la presencia de dicho principio y en otras no lo dice expresamente,
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pero atendiendo al caso en particular cabria la posibilidad de pactar algo distinto de lo que
dispone laley.

Dentro de las primeras encontramos por ejemplo la posibilidad de que en el contrato social se
estipule la creacidn de varias clases de acciones con devechos especiales para cada una
de ellas, (asi lo dice expresamente el articulo 112 LGSM); salvo pacto en contrario,
serh presidente del Consejo el Consejero primeramente nombrade y a falta de éste el que
le siga en ef orden de la designacion (asi lo dice expresamente el articule 143 LGSM),
la Asamblea General o los estatutos sociales podran establecer la obligacion para los
administradores y gerentes de caucionar el manejo de su cargo (asi lo dice expresamente
articulo 152 LGSM); la convocatoria para las Asambleas Generales debera hacerse a través
de la publicacién de un aviso con la periodicidad que fijen los estatutos sociales o en su
defecto 15 dias antes de la fecha sefialada para la reunion (asi lo dice el articulo 186
LGSM); salvo que el confrato social fije un quérum de instalacidn mayor en las Asambleas
Extraordinarias deberan estar representadas por lo menos las tres cuartas partes del capital (asi
lo dice expresamente el articulo 190 LGSM); la forma para la representacién de un accionistas
en una Asamblea serd de la forma que lo dispongan los estatutos sociales (asi lo dice
expresamente el articulo 192 LGSM); y podrfa  seguir citando una diversidad de
disposiciones en la que expresamente se da cabida a la autonomia privada,

Dentro de las segundas puede surgir una inmensa diversidad de posibles clausulas atipicas, las
cuales deben de cumplir con los limites analizados en el presente capitulo.

Tratando ahora a las normas inderogables encontramos un subgrupo de ellas, las normas
prohibitivas y las normas imperativas, conocidas como normas taxativas, las cuales son
establecidas por el legislador para tutelar intereses publicos, intereses de la

colectividad, las cuales constituyen un verdadero limite a la autonomia privada.
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Son precisamente imperativas (orden) y prohibitivas (prohiben una conducta de aceion u
omisién), porque obligan en todo caso a los particulares, independientemente de su voluntad.
"I as normas taxativas, llamadas también normae congenti o ius cogens, son aquellas que
mandan o imperan independientemente de la voluntad de las partes, de manera que no es
licito derogarlas, ni absoluta, ni relativamente, en vista del fin determinado que las partes se
propongan alcanzar, porque la obtencion de ese fin esta cabalmente disciplinada por la
norma misma... "ius publicum privatorum pactis mutari nequit"...". 186

De lo que resulta importante mencionar que cuando un particular viola una norma
prohibitiva o imperativa olviddndose de los limites establecidos por el legislador el acto que
surge de esa violacién es sujeto de una calificacién juridica, que se traduce como un acto
ilicito y las normas que crea y regulan al mismo son invalidas,

La norma prohibitiva, aunque rtesulte tedundante, s una norma que "prohibe" la
realizacion de una accién o de una de conducta de omisiény la norma imperativa presenta
una disposicion de una "orden", la cual no puede dejar de cumplirse.

Bn la regulacion de la sociedad andnima encontramos como gjemplo de  normas
prohibitivas e imperativas las siguientes:

1).- Al referirse en el articulo 3 que las sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten
habitualmente actos ilicitos serén nulas. (imperativas).

2).- El articulo 5 dispone una norma prohibitiva al decir que el nofario "no auforizara®
los estatutos o sus modificaciones cuando contravengan lo dispuesto por la Ley.

3).- El artfculo 6 al disponer "la escritura constitutiva “debera” contener...". (itperativa).

18 Garcia Maynes Eduardo, op. cit., p.29.
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4).- E! articulo 17 que aunque no se encuenire dentro del capitulo respectivo de la sociedad
anénima es aplicable a la misma, el cual prohibe el llamade “Pacto Leonino®. “No
produciran ningtin efecto legal las estipulaciones que excluyan a uno o mas socios de la
participacién en las ganancias", el cual interpretado contiene una norma prohibitiva.

5).- Al referirse en el articulo 21 al decir que "son nulos de pleno derecho® los acuerdos que
los administradores o de las juntas y asambleas que sean contrarios a la disposicion de la
integracién y constitucion del fondo de reserva. (imperativa).

6).- El articulo 97 “Todas las acciones deberan quedar suscritas dentro del término de un
afio...". (imperativa).

7).- Bl articulo 113 "Cada accion “solo” tendré derecho a un ...". (imperativa).

8).- Al referirse al articulo 133 que “no podran” emitirse nuevas acciones sing hasta que las
precedentes hayan sido integramente pagadas.(prohibitiva).

9).- Bl articulo 139 al decir que "en ningln caso” "podran” las sociedades andnimas hacer
préstamos o anticipos sobre sus propias acciones {prohibitiva).

10}~ En la revocacion del érgano de administracién el articulo 144 segundo pérrafo
dispone que "sélo podra revocarse” el nombramiento del administrador o consejeros
designados por la minoria cuando se revoque el nombramiento de todos los demds
administradores {imperativa).

12).- El articulo 153 contempla una norma prohibitiva al disponer que "no se podra”
inscribir en el Registro Publico de Comercio los nombramientos de los administradores y
gerentes sin que se compruebe que han caucionado su manejo en caso de que los estatutos
sociales impongan tal obligacidn.

13).- Bl articulo 165 al disponer quicnes "no podran ser comisarios” en la sociedad andnima

(prohibitiva).
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14).- Bl articulo 179 al disponer que las asambleas “se reunirdn” en el domicilio social".

(imperativa).

Hago hincapié de que los anteriores ejemplos no son los Unicos de normas prohibitivas e
imperativas que contiene la regulacidén de la sociedad andnima, ya que es casi imposible
analizar norma por norma para ver si su contenido es imperativo 6 prohibitivo,

Por lo que cuando se celebren actos en contra de normas prohibitivas serdn nulos {articulo
8 del Cédigo Civil para Distrito Federal), no obstante de que dicho articulo habla de leyes
prohibitivas, siendo que lo correcto seria hablar de normas y no de leyes.

2).- El arden piiblico y las buenas costumbres.

De lo que se dijo en el inciso respectivo al orden puiblico, concluyo que el Estade como
pottador y titular del poder publico debe ejercitar dicho poder tomando en consideracién que
toda la sociedad debe estar animada por una voluntad de biet.

Ese fin que el Estado debe cumplir en virtud del interés piiblico hace que cree normas que
por el cardcter de su  contenido pueden ser prohibitivas ¢ imperativas y en consecuencia
del cardcter inderogable que presentan, limitan el campo de actuacién del Principio de la
Autonomia de la Voluntad .

Es por eso pertinente hablar de que el Estado tiene como mision buscar la tranquilidad, la
paz social, crear un ambiente propicio para que los integrantes de la sociedad lleguen a
desenvolverse en la misma, en forma segura, lo cual lo logra al establecer normas de orden
puiblico, las cuales como ya se comentd limitan verdaderamente al poder creador de normas
del que gozan los particulares en uso de la Autonomia Privada.

Asimismo, es conveniente mencionar que el articulo 8 del codigo Civil dispone que los

actos ejecutados en contra de leyes de “interés publico" serdn nulos, siendo lo correcto hablar
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de "normas de interés publico”, ya que hay leyes que aunque no sean declaradas de "orden
publico”, contienen  disposiciones que precisamente por su naturaleza y en consecuencias
deberian ser consideradas de orden piblico,

En el sistema juridico mexicano la prictica legislativa ha demostrado que quienes otorgan el
calificativo de "interés publico” a una ley lo son precisamente los legisladores, los cuales
deberian basarse en principios estrictos para otorgar tal calificativo, analizando la causa,
origen, comportamiento, aplicacién y consecuencias en cada caso, y no como dicen
algunos en menos caprichos de los legisladores.

De lo anterior resulta que es posible considerar a todos los ordenamientos juridicos de "orden
piblico", ya que el derecho tiene como fin buscar la paz social, el bienestar comiin.

La presencia que ha tenido y que tiene en la actualidad la sociedad andénima en el Estado
Mexicano en todos los aspectos, da lugar a pensar la injerencia enorme en la actividad
econdmica del Estado, de ahi la necesidad de haber elaborado el capitulo segundo de la
presente tesis, para saber que varias disposiciones de la Ley General de Sociedades
Mercantiles puedan ser consideradas de “orden publico", imponiendo asi el interés

colectivo sobre el egofsta interés particular,

VII)- LA TEORIA GERMANICA DE LOS LIMITES INMANENTES Y LOS
ELEMENTOS CARACTERIZADORES DEL TIPO SOCIAL “SOCEEDAD
ANONIMA” COMO LIMITES DE LA AUTONOMIA PRIVADA.

Dentro de los limites externos de la Autonomia Privada hablé de los llamados elementos
caracterizadores del tipo social "sociedad andénima”, este Ultimo lmite a la Autonomia

Privada se presenta en los tipos societarios debido a las caracteristicas esenciales que

presenta cada tipo social.
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La existencia de la posibilidad de que se produzcan abusos y deformaciones de las
instituciones juridicas en virtud del efercicio de 1a autonomia contractual han motivado a
tomar una serie de medidas encaminadas a proteger en lo posible la purcza del modelo
negocial tipico y a mantener con ello fa trasparencia del trafico juridico.'™

Ante la dificultad que presenta el fijar timites de la Autonomia Privada, la doctrina
germanica-suiza parte de la existencia de zomas juridicas societarias vedadas para la
atipicidad; es decir, la existencia de zonas o de sectores juridicos que .no - pueden ser
afectados por la accién del cjercicio de la Autonomia Privada, lo que se refleja en una gran
cantidad de diferentes tipos de cldusulas con un contenido atipico.

Debido a la exclosién de esas notmas deniro de {as mencionadas zonas ha dado lugar a
que juristas germénicos y suizos hablen de una teoria a la que han llamado "Teoria de
Limites Inmanentes a la libertad contractual" (inmanente Schanker der Vertrags
Freineit ¢ bien Bindung Swirkung des neichtzwin Genden Kechts).

Esos limites segan la doctrina germanica se explican en razon de lo siguiente:

1).- Las sociedades constituyen formas de organizacién que engloban valoraciones finalistas.
Son finalistas porque las normas reguladoras generales de los distintos tipos de sociedades
expresan principios vinculantes del ordenamiento juridico.

2).- Las sociedades constituyen formas de organizacién que engloban valores funcionales.
Son funcionales porque dichos principios, aplicables a un tipo en particular, al estar
incorporado en el modelo legal, poseen un valor normativo propio.

De esa manera hay una combinacién entre la forma externa de la sociedad y el cantenido de

la misma, y el resultado de ambas es la unidad funcional de la sociedad.

- —_————

187 pernandez de la Géndara Luis, op. eit, p 201.
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De lo anterior resulta que son dos los limites inmanentes: La naturaleza (Natur des Sache) o
I# escencia (wuesn) de la institucién legal y Ia configuracién de tipo legal societario. '

La naturaleza o esencia de la institucién legal implica la expresion de las cualidades
conceptuales de la figura y la posibilidad de localizar dentro del conjunte de normas, los
rasgos distintivos y peculiaridades fundamentales de la misma, en otras palabras, la
esencia de un tipo social se constituye por lo  que llamamos sus “elementos
caracterizadores".

La configuracién del tipo legal societario, nos da las diferencias entre la forma juridica de
la sociedad y tipo de sociedad. La forma de las sociedades se refiere al concepto general de
los distintos tipos de sociedades (sociedad andnima, sociedad de responsabilidad limitada,
sotiedad en nombre colectivo, etc.) en los que se caracterizan los clementos esenciales
con’siderados como los minimos de los supuestos de hecho ocurridos en el ftrafico
comercial a manera de definicion legal. Son pues los modelos socio-econdmicos y de
organizacidn previstos por el legislador,

Los tipos sociales representan esquemas organizativos que se presentan en la realidad,
contemplados implicitamente en la regulacién juridico-positiva, pues presuponen modelos
de operacién tenidos en cuenta por el legislador en la regulacion de las formas sociales.
La unidad funcional del tipo elegido debe ser respetada por los soclos en el clausuiado social
de los estatutos, de lo contraric habria desviaciones arbitrarias que estructuraran los tipos
sociales contenidos en disposiciones legales,

Asimismo, para detectar y reconstruir los tipos sociales hay que analizar indispensablemente

las normas dispositivas del social; asi seria factible la existencia de figuras que posean los

= Idem., p.209.
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glementos  caracterizadores de determinada forma social, pero cuyas caracteristicas
particulares no sean las del tipo legal al que en el principio se conecta la forma.

Esta teoria presenta clementos que son de gran ayuda para encontrar el limite a Ia
Autonomia Privada de los accionistas que en una sociedad andnima se encuentran reunidos
en Asamblea General para pactar el contenido de una cldusula atipica, que faltaba analizar,
los elementos caracterizadores del tipo social "sociedad anénima™.

Del andlisis de los elementos de la teoria de los limites inmanentes resulta que cada
institucién juridica regulada en un ordenamiento legal contiene una esencia, elementos
caracterizadores que la hacen distinta ¢ identifican en la gran gama de instituciones juridicas
que regula el Derecho.

La sociedad an6nima presenta por ser upa “institucion juridica" eclementos que son
esenciales en la misma, elementos que la diferencian claramente de los demés tipos
sociales.

Al analizar el aspecto funcional de las sociedades mercantiles comenté que el Derecho
sirve como una herramienta de la que pueden servirse los particulares segim sus necesidades
y hacen de las sociedades instrumentos de realizacion de intereses econdmicos y sociales
individuales.

El legislador ofrece una serie de {iguras a los particulares para que en consideracién a sus
aspectos juridicos, econdmicos, empresariales y fiscales, elijan ¢l que mejor se ajuste a sus
necesidades, es por ¢so que si la sociedad anénima  surgié en base a las consideraciones
que el legislador calific de interés a la colectividad, se vio en la necesidad de crear un
nuevo tipo social ("Sociedad Anonima”), la cual presenta elementos que la caracterizan, los

cuales deben ser respetados por los accionistas al momento de tratar paciar una cldusula
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estatutaria con un contenido atipico  que desvirtite la esencia del tipo social "sociedad
andnima".

Por lo que es impoitante considerar a "los elementos caracterizadores del tipo social”,
como un limite a la Autonomia Privada, para la creacién de cldusulas con un contenido
atipico, ya que de lo contrario habria cabida a decisiones de 10s accionistas para crear
arbitrariamente clausulas que destruyeran la esencia de los tipos sociales regulados en el
ordenamiento juridico, existiendo la posibilidad de que en caso de que exista exceso de esa
autonomfa privada y sin considerar los elementos caracterizadores del tipo "sociedad
anénima" los particulares puedan llegar a crear un nuevo tipo social, lo cual no esta
permitido en nuestro Derecho en virtud del principio de "numerus clausus" que impera en el
mismo.

De lo que resulta que los elementos caracterizadores regulados legalmente del tipo soctal
"sociedad andnima” son & mi juicio los que mencionaremos a continuacion, respecto de los
cuales no serfa valido pactar una cléusula que meodifique o contrarie total o parcialmente
lo dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles al respecto:

A).- La sociedad andnima es una sociedad mercantil, que existe bajo una denominacion social.
B).- El régimen de responsabilidad de los accionistas, (cada accionista responde de las dendas
sociales hasta el monte de su aportacidn).

C).- La aportacion de los accionistas queda representada en titulos nominativos denominados
“acciones”, que sirven para acreditar y transmitir la calidad de accionista,

D).~ La estructura organicista o corporativa en tres 6rganos sociales: Asamblea General de
Accionistas, Organo de Administracion y Organo de Vigilancia.

E).- El régimen del capital social minimo como garantia frente a terceros.
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VIIL- PROPUESTA.

En el estudio de las sociedades mercantiles el principio de la autonomia de la voluntad tiene
una trascendencia en la creacion de cldusulas con un contenido atipico, ya que se sigue el
sistema de “numerus apertus”, el cual da la posibiiidad de crear un sin fin de disposiciones
normativas, tal situacidn se ve claramente en las disposicionss aplicables a la sociedad
anénima en ia Ley General de Sociedades Mercantiles al sefialar frases como las siguientes:
“salvo pacto en contrario”, “salvo que los estatutos digan algo contrario”, “salve lo que
expresamente establezea el contrato social”, “los estatutos sociales o la asamblea general de
accionistas podré establecer”, etc.; por lo que partimos de la base que la presencia y el uso de
la autonomia privada en los estatutos sociales en una saciedad andnima presenta las sigutentes
variantes:

1).- La creacion de cldusulas atipicas a través de unma Asamblea Constitutiva o Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas precisamente por no estar reguladas en la Ley General
de Sociedades Mercantiles y en virtud de ser necesario para los intereses de los accionistas de
la sociedad.

2).- La creacion de cldusulas atipicas a través de una Asamblea Constitutiva o Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas porque la ley societaria no regule adecuadamente una
disposicién, es decir, la ley regula “X” situacidn, pero su redaccidn es confusa, obscura, ese
motivo da lugar a que los accionistas de la anénima precisamente para regular esa sifuacion
que se presenta en la vida préactica societaria hacen una regulacion adecuada a sus intereses.
3).- La creacién de clausulas atipicas a través de una Asamblea Constitutiva o Asambiea
General Extraordinaria de Accionistas por la modificacién de las disposiciones de fa ley

societaria, obviamente en aquellos casos en los que permite que la voluntad de los particulares

sea normativa,
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Las situaciones anteriores se pueden dar directamente en la constitucién de la sociedad
andénima a través de una Asamblea Constitutiva o de una reforma de estatutos scciales en una
Asamblea General Extraordinaria de Acclonistas,

El problema juridico de la atipicidad societaria radica principalmente en fijar los limites a la
autonomia privada. Para fijar los limites a la autonomia privada de los accionistas de una
sociedad andnima que reunidos en una Asamblea Constitutiva o una Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas pretenden dar nacimiento a una cliusula atipica o modificar una
cldusula para crear una norma atipica propongo considerar 1a Teoria Germénica de los Limites
Inmanentes a la Libertad Contractual, en la que esas zonas vedadas o limites inmanentes para
la atipicidad deben ser considerados indispensablemente en el Derecho Mexicano.

Dentro de esos limites inmanetes encontramos a las normas inderogables, a los elementos
catacterizadores del tipo social, al orden piblico v a las buenas costumbres.

En la regulacién de la sociedad andénima en la Ley General de Sociedades Mercantiles
encontramos una serie de disposiciones normativas en las que claramente se da cabida al uso
de la autonomia privada y en ofras no, por lo que para saber si se trata de una norma derogable
o inderogable habra que atenderse al texto literal del articulo en cuestion.

Las normas inderogables (imperativas o prohibitivas) constituyen verdaderamente un limite a
fa auntonomia privada de los accionistas de la andnima, ya que las normas pohibitivas
presentan una prohibicién de la conducta de omision o accidn,la cual no puede dejar de
cumplirse,por ejemplo el articulo 17 de la ley socictaria prohibe el “pacto leconine™, *“No
producira ningin cfecto...”, y las normas imperativas presentan una disposicion de orden, que
no puede dejar de cumplitse como el articulo 156 de la muliicitada ley al scfialar “...No
podran ser comisarios...”, por lo que los accionistas de la sociead anénima al momento de

acordar la c¢reacion o modificacion de los estatutos sociales deben observar
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indispensablemente el texto literal de la disposicion legal para checar si puede o no ser syjeto
de modificacion,

Para referirme al orden piblico y a las buenas costumbres como limites a la autonomia
privada, son conceptos complicados y subjetivos, ya que si el Estado busca a través de las
normas de orden piblico, el bien comin, beneficios colectivos vy en tal virtud los accionistas
de 1a andnima tendrdn que acttiar cumpliendo reglas de orden ptiblico, y la costumbre en la
sociedad anonima variara de lugar a lugar y de tiempo en tiempo, por lo que si por ejemplo en
una determinada plaza es costumbre el dejar en depbsito las acciones en ana Institucion de
Crédito para obtener la tarjeta de acceso a las Asambleas Generales de Accionistas de la
sociedad se tendra que estar a lo acostumbrado y por supuesto a considerarlo como limite a la
autonomia privada.

La mencionada Teoria Germdnica de los Limites Inmanentes a la Libertad Contractual parte
de Ia base de la existencia de zonas juridicas aplicables para la atipicidad, zonas o limites
inmanentes a la autonomia de los particulares, sobre los cuales no puede darse nacimiento a

clausulas atipicas, ni modificar las disposicienes legales de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.

IX).- ANALISIS DE ALGUNAS CLAUSULAS CON UN CONTENIDO ATIPICO EN

LOS ESTATUTOS SOCIALES DE LA SOCIEDAD ANONIMA.
Como se comentd anteriormente la creacion de nuevas figuras, sobre todo en el Derecho

Mercantil, cs por una parte causa y efecto del crecimiento de esta disciplina y del Principio de
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la Autonomia de la Voluntad, y por otra parte efecto y consecuencia de Ia insuficiencia de los
esquemas legales tradictonales frente a las necesidades que el comercio va creando.

Es de suma importancia comentar que los ejemplos que citaré més adelante son solo algunas
clausulas atipicas que sc han presentado en la practica y algunas que he inventado, ya que
debido a los intereses y convicciones de los particulares pueden existir una inmensidad de
clausulas atipicas, por lo que no pretendo dar una enunciacién limitativa.

Para citar estos ejemplos clasificare a la sociedad anénima de la siguiente forma:

A).- Disposiciones Generales.

B).- Régimen Accionario, ¥;

C)~ Organos Saciales (Asamblea General de Accionistas, Organb de Administracion y
Organo de Vigilancia)

A).- DISPOSICIONES GENERALES.

1).- La reduccién del capital social que se realice por reembolso a los socios o por una
fiberaci6n a los mismos de exhibiciones no realizadas, tiene como formalidad el realizar una
publicacion de un aviso por tres veces en ¢l periédico oficial de la entidad federativa en la que
tenga su domicilio la sociedad con intervalos de diez dias, por lo que seria posible fijar una
clausula atipica en la que se agregue que no solamente se hara la publicacién del aviso de la
reduccion  del capital social en el periédico oficial si no que ademads en uno o mis periddicos
de mayor circulacion en el Estado del domicilio de la sociedad, ya gue no atenta contra alguno
de los limites de la autonomia privada ya analizados, si no al contratio al fijar una norma de tal
contenido se crea una seguridad juridica mas convincente para los terceros acreedores de la
sociedad que son en realidad quienes se pueden ver afectados por la reduccién del capital

social.
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2).- La prohibicién del Pacto Leonino esta regulado en la Ley General de Socicdades
Mercantiles, por lo que no serfa posible pactar una cldusula atipica en la que se dijera que se
excluye a uno o mas socios de la participacion de las ganancias, en primer lugar porque sc
estaria contraviniendo una disposicién de una norma inderogable prohibitiva al decir: “que
no producird ningfin efecto legal...”, ademds que se estaria atentando contra un elemento
caracterizador de la sociedad andnima adherido a que fa participacion de los aceionistas queda
representada en las acciones que son el medio idéneo para acreditar la calidad de accionista.
3).- La ley prevé la constitucién de un fondo de reserva legal, el cual se integrard separando el
cinco por ciento como minimo de las utilidades netas hasta formar un monto que equivalga al
veinte por ciento del capital social.

Si los accionistas decidieran poner dentro de los estatutos sociales una clausula en la que se
dijera que no se separara el cinco por ciento de las utilidades netas, si no un porcentaje mas
bajo dos por ciento, tres por ciento , etc., tal cléusula atenta contra la norma imperativa que
contempla el articulo 20 de la ley, ademds de que atentarfa contra la seguridad juridica de los
acreedores de la sociedad, por lo que no seria posible concebir tna disposicién de tal
naturaleza.

Lo contrario sucederia si se contemplase la creacién de otros fondos de reserva en la sociedad
o se elevara el porcentaje de su formacion anual, que fuera del ocho por ciento, del veinte,
cuarenta por ciento, etc., hacia adelante o bien concebir una clausula en la que se dijera que al
finalizar el ejercicio social se separara de las utilidades netas una cantidad equivalente al
veinte por ciento del capital social, sin necesidad de esperarse los cuatro ejercicios sociales
previstos en la ley, estas dos vltimas situaciones fortalecerian la presencia econdmica de la

sociedad v la seguridad de pago en los acreedores de la misma.
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4).- No podria concebirse una cliusula que contenga una disposicion contraria a lo dispuesto
por el articulo 87 de la ley, ya que contempla los elementos caracterizadores de la sociedad
andnima.

5).- La sociedad anénima es una sociedad mercantil que como tipo ejemplar de las sociedades
de capitales debe existir bajo una denominacién, la cual de acuerdo a las consideraciones
generales de la distincién entse los dos grandes grupos de sociedades las de personas y las de
capitales, la denominacidén no requiere la presencia de nombres o nombres de los accionistas,
ya que con el solo hecho de mencionar en su denominacién el tipo social adoptado o sus
abreviaturas “S. A.”, los terceros ya saben cual es la garantia que tienen, por lo que una
clausula con una disposicién contraria atentaria contra los elementos caracterizadores del tipo
social,

Cabe mencionar que en la practica la Secretaria de Relaciones Exteriores otorga permisos para
la constitucion de sociedades andnimas independienterente de que soliciten una razén o una
denominacion social.

B).- REGIMEN ACCIONARIOQ.

1).- No cabria pactar una clausula en la que se limitara la circulacién de las acciones, la
transmisibilidad que caracteriza a la sociedad andnima no puede ser sujeta a la aprobacion
unénime de la Asamblea General, ya que se trata de una sociedad cuya presencia y control en
el Ambito econémico es de suma importancia, ya que se atentaria contra elementos
caracterizadores de las sociedades de capitales e inclusive contra una disposicion de interés
publico.

No obstante lo anterior la Ley General de Sociedades Mercantiles prevé la posibilidad de que
la transmisién de acciones que conlleva el admitir a una persona COmo BUEVO accionista de la

sociedad), este sujeta a la aprobacién del organo de administracién.
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2.~ Otra consideracion que es factible plantearse en este inciso lo es ¢l poder pactar que el
capital social de una sociedad anénima se exprese en unidades de inversion (UDIS).

Anticipo que las unidades de inversién se crearon como un programa emergente a las
consideraciones de la devaluacién del peso mexicano; fue a través de un decreto publicado en
el Diario Oficial de la Federacién el dia primero de abrit de mil novecientos noventa y cinco,
el cual dispone que las obligaciones de pago en moneda nacional convenidas en las
operaciones financieras que celebren los correspondientes intermediarios, las contenidas en los
titulos de crédito, salvo en cheques y en general las pactadas en contratos mercantiles o en
otros actos de comercio podran denominarse en unidades de inversion,

Al tenor de tal disposicion la sociedad andénima se encuadraria dentio de los contratos
mercantiles o en ofros actos de comercio, de lo que resultaria que si al constituirse una
Sociedad Anénima o bien al darse un aumento de capital y que el importe de las acciones
emitidas 1o se hubiere exhibido en su totalidad, tal remanente es una obligacidn de los
accionistas que suscribieron esas acciones, por lo que tal remanente si s¢ podria pactar en
UDIS.

Sin embargo considero que el pactar el monto del capital social en UDIS acarrearia muchos
problemas, como por gjemplo /Qué pasaria con el riesgo tan enorme que correrian los terceros
al contratar con una sociedad de capitales cuyo elemento mas importante (el capital), esta en
incertidumbre al no saber el monto exacto del mismo, ya que ¢l valor de las UDIS cambia dia
a dia?. De ser admisible la existencia de un capital en UDIS cf cual cambiaria dia a dia se
darfa un aumento o disminucion de capital social cuantas veces variara el valor de las UDIS
sin sujetarse a las formalidades que para la toma de dichos acverdos fijan los estatutos sociales
y la ley de la materia, lo cual rompetfa totalmente con los elementos esenciales de la Andnima,

inclusive con su naturaleza de persona moral.
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C).- ORGANOS SOCIALES (ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS, ORGANO
DE ADMINISTRACION Y ORGANO DE VIGILANCIA).

1).- Para que las resoluciones tomadas en una Asamblea sean validas y obligatorias para todos
los accionistas atn para los ausentes o disidentes, deben ser tomadas con los requisitos y
formalidades establecidos en los estatutos sociales y en la ley. Uno de ¢sos requisitos o es el
que las resoluciones de las Asambleas se tomen con las reglas referentes a los distintos
norcentajes de los quora tanto de instalacién como los de votacion; la ley fija cuales son los
minimos pero no los méximos, de lo anterior resulta que por lo que se refiere a los minimos se
trata de una norma inderogable imperativa, pero al referirse a los méximos, inclusive en
Asambleas Extraordinarias se prevé la posibilidad de que el contrato social fije un quorum
mayor, situacién que en un momento dado harfa nugatorio el cumplimiento del objeto social,
fo que acarreatia como consecnencia la disolucion de la sociedad.

2).- Cuando la administracién de la sociedad recae en un Consejo de Administracién el
Presidente del mismo tiene voto de calidad, por lo que no seria posible pactar una clausula
contraria a tal norma imperativa “... En caso de empate, ¢ presidente del consejo decidira con
voto de calidad.”; aunado a lo anterior el quitarle el voto de calidad al Presidente del consejo
haria nugatoria la administracién en consejos integrados por nimeros pares, ya que en caso de
empates ;Qué resolucién se toma?, ;Cual es la obligatoria? ya que las resoluciones se toman
por mayoria.

3).- Las funciones del Organo de Vigilancia son en forma general el vigilar las actuaciones de
la administracién de la sociedad, por lo que no se puede concebir una cldusula en la que se
pactara que dicho érgano tuviera facultades generales, ya que asf, el mencionado 6rgano
podria realizar actos contra los intereses de la sociedad, de lo que resultaria indtil la existencia

del Organo de Vigilancia,
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Sélo puede concebirse que el Organo de Vigilancia goce de facultades generales cuando a su
vez en los estatutos sociales se previera la existencia de un 6rgano de apoyo o bien queen la
Asamblea se tomara el acuerdo de la creacion de dicho drgano que ejerza las funciones del
Organo de Vigilancia, pero que a su vez este 4rgano no se le otorguen facultades generales.

Asimismo es concebible a creacién de 6rganos intermedios o de apoyo ala administracidn de

la sociedad, ya que no atenta contra los limites de la autonomia privada.

He intentado pues dar una aplicacién practica de lo desarroilado en la presente tesis, reiterando
que no pretendo dar un listado limitativo de las cléusulas atipicas que pueden presentarse en la
sociedad anénima, si no solo algunas que se me vinieron a la mente, considerando que el
poder creador que reconoce el Derecho a los particulares da cabida a la creacién y

modificacion ininmaginable de cldusulas estatutarias, los cuales deben ser analizados con los

limites a la Autonomia Privada.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA- La aparicién de las sociedades mercantiles representa una respuesta a las
necesidades econdmicas y sociales de los particulares y surgen estrechamente ligadas entre s,
en virtud de que cada uno de los tipos societarios mercantiles tienen en comiin una funcién en
el trifico comercial. Los legisladores ponen a disposicion de los particulares “herramientas” o
instrumentos técnicos de realizacién de interescs individuales. Esas herramientas (tipos
societarios) que otorga la ley se proponen como finalidad primordi.al dar un cauce a la
aspiracion del sujeto individual de agruparse con otros para la realizacién de un fin comun.
Cada uno de esoes tipos sociales presenta una estructura organica y elementos caracterizadores
diferentes, aunque con un elemento funcional idéntico.

SEGUNDA.- La sociedad andénima surge funciopalmente como el modelo adecuado para
aquellas personas que deseen constituir sociedades de una gran magnitud corporativa, con
grandes capitales, ademas de servir como medio para la atraccion de capitales y asi propiciar
fa participacién de la iniciativa privada en el capital social de la sociedad.

El modelo organizativo (iorfoldgico) de la sociedad andnima es tan elastico que actuaimente
constituye una técnica de organizacion corporativa para cualquier clase de sociedad; es tanta fa
utilidad que ha presentado que el propio Estado Mexicano ha utilizado gran parte de su
normatividad para regular a una serie de sociedades especiales, principalmente a algunas de
las que constituyen el sistema bancario y financiero mexicano (uniones de crédito, empresas
de factoraje financiero, arrendadoras financieras, almacenes generales de depdsito, sociedades
de inversion, sociedades controladoras de grupos financieros, casa de cambio, instituciones de

banca miltiple, instituciones de seguros y {ianzas, etc.).
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TERCERA. La sociedad anénima necesita regir sus relaciones internas y externas. Al interior
los accionistas establecen sus relaciones en lo que se conoce como “estatutos sociales”, que
son un conjunto de normas integradoras det contrato social, que se refteren a la organizacidn
y funcionamiento de la sociedad, en la que se pueden regular con gran detalle las cuestiones
no previstas en la ley y aquellas en las que la propia ley permite que la voluntad de los
accionistas sea normativa, cumpliendo con los limites de Ja autonomia privada.

Los estatutos sociales deben ser aprobados en la etapa de constitucion de la sociedad andénima
por la Asamblea Constitutiva y al;robados y modificados durante la etapa de funcionamiento
de 1a sociedad a través de Asamblea General Extraordinaria de Accionistas, en términos de lo
dispuesto por el articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

CUARTA.- La Asamblea General de Accionistas es el érgano supremo de la socicdad andnima
por dos razones. La primera de caracter formal, por que asi lo dice textualmente el articulo 178
de la ley societaria y la segunda, porque funcionalmente es el érgano gue se encarga de tomar
las decisiones mas importantes y trascendentes en la vida de la sociedad y podrd a su vez
acotdar y ratificar todos los actos de la misma.

No obstante lo anterior en la practica societaria ocurre algo distinto, ya que las funciones de la
Asamblea General de Accionistas las realiza ¢l Organo de Administracién, situacioén que no
debe ser asi, en virtud de que fa funcion principal de dicho érgano es desde el punto de vista
legal desempefiar la representacion legal de la sociedad, considerandolo la ley como un
mandatario, que tiene que actuar necesariamente sujeto a las instrucciones que le indique la
Asamblea General de Accionistas.

QUINTA.- La atipicidad en términos generales supone aquello que no esta reglamentado en
nuesiro Derecho. La atipicidad societaria en el clausulado estatutario de una sociedad

andnima supone aqueltlas cléusulas no reglamentadas en nuestro Derecho o bien aquellas
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clausulas que s¢ adoptan cuando la ley permite que la voluntad de los accionistas sea
normativa y que se pactan ent base al principio de la Autonomia de la Voluniad. La atipicidad
societaria en el clausulado estatutario de una sociedad anonima es un problema latente en el
Dereche Mexicano, tal situacién puede verse claramente en las disposiciones aplicables de la

Ley General de Sociedades Mercantiles al sefialar en gran parte de sus articulos las frases:

% % i
2 4,

“salvo pacto en conlrario”, “salvo que los estatutog digan algo condrario”, “salve lo que
expresamente establezca el contrato social”, “los eatatiltos sociales o ia asamblea general de
accionistas podrd establecer”, ete. Adicionalmente el articulo 78 del Cédigo de Comercio da
la pauta para que en las convenciones mercantiles la persona se obligue en la manera y
términos que aparezca «que quiso obligarse, en las que claramente se puede observac el
facultamiento a los accionistas para el uso del principio de la Autonomia de la Voluntad.
SEXTA- El problema juridico de la atipicidad societaria radica en fijar los limites a la
autonomia privada tratando de evitar que los escapes y capﬁcﬁés de los accionistas desvirtiien
el fin de la sociedad abusande del Derecho.

El campo de accidn de los accionistas en una sociedad andnima para pactar una cliusula con
contenido atipico ¢s la Asamblea General de Accionistas, la cual debe sujetarse estrictamente
a lo dispuesto por los estatutos sociales en cuanto a las reglas, requisitos y formalidades
aplicables, para que en caso de que csa cldusula atipica cumpla con los requisitos de los
limites de la autonomia de la voluntad pueda ser perfectamente valida,

SEPTIMA.- Para fijar los limites a la autonomia privada de los accionistas de una sociedad
andnima los docirina?ios alemanes han construido lo que se conoce como 1a Teoria Germénica
de los Limites Inmanentes a la Libertad Contractual, que parte de la existencia de zonas
juridicas societarias vedadas para la atipicidad, en [as que no hay cabida para la autonomia

privada y de otras zonas en las que si puede recurrirse @ la autonomia privada, es decir, hay
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minimos y méximos para el ejercicio de dicha autonomia lo que se ve reflejado en las
cldusulas de los estatutos sociales.

Existen limites inmanentes en razdn de‘ la naturaleza o esencia de la sociedad y de la
configuracién del tipo legal societario. La esencia implica la expresion de las cualidades de la
figura y peculiaridades fundamentales de la misma, es decir, “los elementos caracterizadores
del tipo social”. La configuracién del tipo social se refiere a las diferentias entre la forma
juridica de la sociedad y el tipo de sociedad, por lo que la unidad funcional del tipo social
elegido debe ser respetada por los accionistas en los estatutos sociales, de lo que resulta que
cada tipo social contiene su propia esencia y clementos caracterizadores que los hacen
distintos € identifican respecto de los demas.

OCTAVA.- La sociedad anénima presenta elementos que la caracterizan y deben ser respetados
por los accionistas al momento de pactar una cléusula atipica, por lo que cualquier
modificacion total o parcial a dichos elementos caracterizadores de la sociedad andnima serdn
nulos. Tales elementos son: ‘

A).- La sociedad anénima es una sociedad mercantil, que existe bajo una denominacién social.
13).- El régimen de responsabilidad de los accionistas, (cada accionista responde de las deudas
sociales hasta el monto de su aportacion).

C).- La aportacion de los accionistas queda representada en titulos nominativos deneminados
“acciones”, que sirven para acreditar y transmitir 1a calidad de accionista.

D).- La estructura organicista o corporativa en tres 6rganos sociales: Asamblea General de
Accionistas, Organo de Administracion y O1‘gano de Vigitancia.

E).- El régimen del capital social minimo como garantia fronte a terceros.
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NOVENA.- Dentro de la teoria germanica se habla de la existencia de otras zonas vedadas para
la atipicidad societaria, que trasiadados al Derecho Mexicano se pueden distinguir en : limites
internos y externos.

Los internos son aquéllos que limitan a la sociedad desde su interior y que no se encuentran
plasmados en una norma juridica. Se trata de un autolimite social, en viriud de que la sociedad
anénima como persona moral sefiala los linderos de su propio campo de actuacién frente a los
demas, a través de sus drganos sociales competentes.

Los externos son aquéllos que limitan a la sociedad desde su exterior y que se encuentran
fundamentados por lo general en una norma juridica. Aqui ubicamos a los limites derivados de
las normas prohibitivas y de las normas imperativas, particularmente referidas al orden
pﬁblico, a las buenas costumbres y a los elementos caracterizadores del tipo social sociedad
anénima.

Las normas prohibitivas “prohiben” 1a realizacién o no realizacién de una conducta de accién
y omision y las normas imperativas “ordenan” en todo caso a tos particulares (accionistas de la
sociedad andnima) independientemente de su voluntad, de manera que no es licito derogarlas
ni absoluta ni parcialmente, porque esa violacion da lugar a que las clausulas que se creen o
modifiquen sean nulas.

El orden piblico y las buenas costumbres representan indudablemente unos de los conceptos
mds dificiles de desarrollar, ya que Ia doctrina ni la ley nos ayudan, sin embargo la concepcidn
juridica parte de que las buenas costumbres tienen una base legal, pero sin desconocer su
sustento moral y social, es por ello que las normas relativas a las buenas costumbres son
relativas, ya que variardn de lugar a lugar y de un tiempo a otro y el orden pablico supone que

el Estado establezca normas que por el cardcter de su contenido pueden ser prohibitivas o
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imperativas y en consecuencia del caricter inderogable que presentan limitan el campo de
actuacion del principio de la Autonomia de la Voluntad.

DECIMA.- De lo anterior resulta que los accionistas de una sociedad andnima en uso del
Principio de la Autonomia de la Voluntad pueden dar nacimiento a clausulas con un contenido
atipico vdlido y a clausulas con un contenido atipico no valido, serdn vélidas las cliusulas
cuando no transgredan esa zona inmanente vedada para la atipicidad, cuyos limites quedaron

sefialados anteriormente. .

169



BIBLIOGRAFIA

1} Acosta Romero Miguel,”Sesundo Curso de Derecho Administrative™. Editorial PorrGa,
Meéxico, 1994.

2)  Arce Gargollo Javier,“Contratos Atipicos Mercantiles”, Editorial Trillas. México, 1989.

3) Barrera Graf Jorge, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Editorial Porrda. México,
1991.

4)  Barrera Graf lorge, “Las Sociedades en Derecho Mexicano” | Instituto de Investigaciones
Juridicas , UNAM, México 1989.

5) DBauche Garciadicgo Mario. “La Empresa”, Editorial Porria, México 1993,

6) Bejarano Sanchez Manuel."Obljgaciones Civiles”, Editorial Harla, México 1995,

7} Borja Soriano Manuel,"Teoria General de las Qbligaciones”, Editorial Porria, México
1994,

8) Brunetti Antonio, “Lratado del Derccho de Ias Sociedades”, Tomo 1 y I, Traduccion por
Felipe Sold Cafiizares,Arpentina, Bucnos Aires.

9) . Cervantes Ahumada Radl.”Derecho Mercantil”, Primer Curso, Editorial Hervero, S. A.,
México 1984.

10) De Ita Navarro Génzalo. “1.a Antonomia de la Voluntad. la Libertad Personal y ef
Derecho”, tesis UNAM. México, 1994,

11) Duguit Leon, “Las Transfoumaciones del Derecho”, Editorial Heliasta. Buenos Alres,
Argentina, 1975.

12} D¢ Pina Vara Rafael,”Elgmentos de Derecho Mereanti! Mexicano”, Editorial Poraa,
México 1994,

13) Fernandez de la Gandara Luis.’La Atipicidad en Derecho de Socicdades”. Zaragoza,
Espafia, Pértico.

14y Ferri Luigi, “La Autonomia Privada”. Traduccidn por Luis Sancho Mendizabat, Editorial
Revista de Derecho Privadoe. Madrid. Espaiia, 1969.

15} I'risch Philipp Walter. “Sociedad Andénima Mexicana”, Editorial Harla. México 1995,

16) Gareia Maynes Fduardo."Introduccion al Estudio del Derecho”, Editorial Porniiia, México
1992,

17y Garrigues y Diaz Canabate Joaquin. “Curse de Derccho Mercantil”, Editorial Porrtia
1993,

18) Girdn Tena José, “Grandes [ratados Generales de Derecho Privado v Piblico™ | volumen
XLIV, serie “C”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, Fspaiia. 1953,

19y Girén Tena José, “Las Grandes Empresas”. (Problemas juridicos actuales de tipologia
empresanal . La Gran Sociedad Andnima, Los Grupos de Sociedades). Publicaciones de
fos seminaros de la facuitad de Derecho, México- Valladolid, Espaa. 1965.

20} Guadarrama Lopee, Enrique. “Las Sociedades Andnimas”. Editorial Pormia, México.
1995.

21) Lozano Noricga Francisco.~Cuarte Curso de Derecho Civil. Contratos™. Asociacion
Nacional def Notartado Mexicano, A C . México, 1994,




22) Mantilla Molina Roberto, “Derecho Mercantil”, Iiditonal Porrtia, México, 1996.

23} Martorell Eresto Eduardo, Sociedades Andnimas”, Ediciones De Palma, Buenos Aires,
Argentina, 1988,

24) Pallares Eduvarde,”Tratado Llemental de Sociedades Mercantiles”, Antigua Libreria
Robredo, México, 1965.

25) Puente y Flotes Arturo,Derecho Mercantil”, Editorial Banca y Comercio, S.A. de .C.V,,
Méxica, 1993.

26) Rocco Alfredo, “Principios de Derecho Mercantil”, Parte General, Editorial Revista de
Derecho Privado , Madrid, Espafia, 1931.

27) Rodriguez y Rodriguez Joaguin, “Tratado de Sociedades Mcicantiles™. Tomo Iy 1,
Editorial Porria, México 1993,

28) Rojina Villegas Rafacl, “Darecho Civil Mexicano”, tomo cuatio, vélumen [, tomo sexto,
vélumen II, Editorial Porria, México 1996.

29) Serra Rojas Andrés, “Derecho Administrativo™, segundo tomo, Edstorial Porrda, México
1995,

30) Sosa Castafieda José Antonio, “Los Limites dc ta Autonomia Privada’. tesis, Escuela Libre
de Derecho, México, 1996,

31) Uria Génzalez Rodrigo. “Derccho Mercantil” Editorial Imprenta Talleres de S. Aguirre
Torres, Madrid, Espafia. 1926

32) Vasquez del Mercado Oscat. ~Asambleas, Fusion v Liquidacidn de Saciedades
Mercantiles”, Iditorial Poirda. México, 1996 _

33) Villoro Toranzo Migucl. “Introduccién al Estudio del Derecho”, Editorial Porria, México
1990.




LEGISLACION CONSULTADA

1) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
2y Cédigo de Comercio.

3) Ley General de Sociedades Mercantiles.

4} Reglamento del Registro Piblico de Comercio.

5) Cédigo Civil para el Distrito Federal.

6) Ley del Notariado para el Distrito Federal.

7) Ley Federal de Correduria Publica y su Reglamento.
8).Ley de Inversion Extranjera y su Reglamento.

9) Ley de Entidades Paraestatales.

10) Ley del Mercado de Valores.

11} Cédigo Fiscal de la Federacion



