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Introduccion
]

Uno de los tipos fundamentales de sociedades mercantiles es la sociedad anénima,
la cual se caracteriza por tener el capital dividido en acciones transmisibles, por su
sistema democratico, por estar la administracién eventualmente en manos de
personas ajenas a la sociedad, y por la ausencia de responsabilidad personal de los

SOCiOSs.

Otras caracteristicas que tipifican a la sociedad andénima es que requiere una
denominacion, siendo una sociedad capitalista por excelencia, sus administradores
son temporales y con el caracter de revocables requiriendo la sociedad un capital

minimo y un domicifio determinado.

Todo parece indicar que estos elementos han hecho atractiva a este tipo de
sociedad, y en especial que la responsabilidad de los socios que en ella participan,
ante terceros y ante ella misma, se limita al capital accionario por ellos aportados a la
persona moral o colectiva y que su obligacion fundamental con la sociedad se reduce
al pago de sus acciones en ta forma, términos y condiciones que determina la ley.
Ademas de estas causas y como colofén de la conveniencia de la utilizacion de este
tipo de sociedad, surgid la posibilidad de que éstas se constituyeran como
sociedades de capitall variable, todo lo cual las ha convertido en las mas utilizadas
por las grandes concentraciones econémicas y las empresas mas importantes

relacionadas con la actividad mercantil.

Por todos es sabido el importante rol que ha jugado y que juega este tipo de
sociedad en la economia moderna. Fue por esta razdn que escogi el tema de "la
sociedad andnima" como objeto de estudio de mi trabajo de Esplecializacién,
estableciendome como objetivo cenfral demostrar que la vigente y obsoleta
'normatividad juridica del Cddigo de Comercio cubano y la inexistencia de una

regulacion especial respecto a las sociedades mercantiles provocan una limitacién al



correcto funcionamiento de dichas sociedades, y especialmente de las sociedades

anodnimas en el pais.

Este analisis se realiza a través de un estudio de la regulacion juridica de la sociedad
andnima, y especialmente en cuanto a sus érganos sociales, en las legislaciones de
México, Argentina y Espana; paises que a mi juicio tienen legislaciones muy
avanzadas al respecto. Al finalizar el trabajo analicé el vigente Codigo de Comercio
cubano con sus insuficiencias y limitaciones, tomando como punto de referencia las

normas juridicas de tos paises mencionados anteriormente.

El presente trabajo consta de cuatro capitules. En el Capitulo | expongo los
antecedentes de la sociedad andnima, tanto en México como en el extranjero.
Ademas incursiono en los conceptos de sociedad y sociedad andnima vy en la

naturaleza de! acto constitutivo de las sociedades mercantiles.

E! Capitulo Il aborda los requisitos generales y particulares de constitucion de ia
sociedad andnima, asi como un analisis de los 6rganos sociales de la misma, es
decir, la Asamblea de Accionistas, el Organo de Administracion vy el Organo de
Vigilancia, y el tratamiento que da a dichas instituciones las legislaciones mexicana,

argentina y espafola de la materia.

En el Capitulo 1ll analizo el tratamiento de las sociedades andnimas en la legislacion
mercantil vigente en Cuba en estos momentos, a través de los articulos del Cédigo
de Comercio en vigor que abordan esta tematica, asi como la regulacion de dichas

sociedades en la Ley de Inversiones Extranjeras.

Por ultimo, en el Capitulo IV hago referencia a la necesidad de promulgacion de
nuevas leyes en materia mercantil en Cuba, y especiaimente de una Ley de
Sociedades Mercantiles, la cual debera contener en su articulado una regulacion

exhaustiva y minuciosa de las sociedades andnimas, en aras de lograr una correcta



proteccion y funcionamiento de {as mismas en el marco de la nueva realidad

econdmica cubana.



Capitulo I: Generalidades

Al comenzar nuestro estudio sobre las sociedades andnimas,
encontramos una serie de referencias que establece el renombrado
jurista Jorge Barrera Graf, en su libro Instituciones de Derecho
Mercantil, en el cual menciona los origenes de estas sociedades, de la

siguiente forma:

“Surgen a mediados del Siglo XVIIl, en que se organizan
con esas notas las compafiias para el comercio con las
Indias, primero en Holanda, en Inglaterra y Francia

despueés.

El derecho estatutario medieval tampoco las conocio,
porque las empresas maritimas y otras de caracter
comercial (bancario, etc.) se regulaban a través de la
commenda, hasta el Codigo de Comercio de 1829, con las
“companias” que acogieron las Ordenanzas de Biibao, las
cuales, salvo periodos cortos de vigencia de nuestro primer
Codigo de Comercio de 1854 rigieron en México hasta 1884,
ano en que se dictd el segundo Cédigo de Comercio

Mexicano.” '

En la forma mediante la cual el jurista mencionado explica a |a sociedad
andénima, nos damos cuenta de que en esa época, no habia una
estructura juridica en cuanto a ésta sociedad, sélo se contemplaban los

primeros brotes de surgimiento de la misma,

"Barrera Grafl, Jorge, Insiituciones de Derecho Mercantil, Generalidades, Derecho de la
Empresa, Sociedades, 2a. ed.. Ed. Porriaa, México. 1998, p. 387.



Podemos plantear, que en sentido genera! este tipo de sociedades
nacen con el desarrollo del comercio ultramarino de los paises
europeos con las colonias y posesiones en América y Asia, con el
comercio de especias, frutas, telas, etc. También se puede considerar
su origen en el siglo XVIl, cuando en los puertos de! Mar del Norte y
del Atlantico aparecieron comparnias mercantiles que tienen su origen
en las luchas por ias colonias de ultramar gntre las grandes potencias
maritimas de aquel entonces y que constituyen, segun el maestro
Garrigues, "el antecedente mas directo de la moderna sociedad por

acciones, como la Compania de las Indias Orientales, creada en 1802."2

A este respecto, también recogimos el criterio del Dr. Roberto Mantilla

Molina, quien senala:

“Surge verdaderamente la Sociedad Anonima cuando se intentan grandes empresas
de descubrimiento y colonizacion de nuevas tierras, y para ello se organizan la
Comparia Holandesa de tas Indias Orientales (1602), la Compania Holandesa de
las Indias Occidentales (1621), la Compania Sueca Meridional (1626), etc. que no
solamente perseguian finalidades econdmicas sino politicas. En estas sociedades es
en las que se origina la estructura de la actual sociedad andnima, que tan importante

nz

papel desempena en la economia contemporanea.

Por lo tanto, corre la suerte de los grandes movimientos econdémicos de la época y
con el nacimiento del capitalismo, cobra auge la sociedad citada; de la cual el autor
Barrera Graf menciona:

“El surgimiento de las sociedades anonimas coincide con el nacimiento

del capitalismo, que impuso la creacion de empresas comerciales, para

cuya fundacidn y funcionamiento se requerian ingentes capitales, y la

limitacion de la responsabilidad de los socios a la cuantia de sus

aportaciones. E| desarrollo del capitalismo hasta la fecha se logra a

S Garrigues. Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, T-1, Ed. Tcenos, Madrid, 1980, p.408.



través de la S.A, que ha constituido su instrumento mas idéneo, sobre
todo al permitir Ia facil transmision de las acciones representativas’ del
capital social de los socios fundadores a terceros, ya sea a través de
acciones al partador (gue se transmiten mediante su simple entrega), o
de las nominativas (que ademas de la tradicion requieren el endoso del

documento)”

Como caracteristicas fundamentales de las sociedades andnimas en esta primera

etapa de su funcionamiento, tenemos las siguientes:

1)

Las acciones eran meras certificaciones, es decir, meros documentos probatorios.

Existia una desigualdad en cuanto a los derechos de los accionistas que las

integraban.

El capital comienza siendo una suma de dinero suficiente para acometer una

tarea determinada (capital funcional)

No se regula adecuadamente en estas sociedades la limitacion de la

responsabilidad del Estado.

La Junta General de Accionistas no aparece reflejada con la claridad que aparece

en la actualidad.
Dej6 de ser preponderante la persona (el elemento personal).

El patrimonio personal deja de ser la carta de presentacién ante los acreedores o

tercercs.

*Barrera Graf, Jorge, Op.Cit.. p. 388,



8) Existid una separacion entre el negocio y el empresario (desde el punto de vista

econdémico).

Durante la primera etapa del capitalismo, con el desarrollo industrial y comercial de
los principales paises europeos (Inglaterra, Francia, Paises Bajos); las primitivas
S.A. se mantienen como sociedades semi publicas, autorizadas, controladas y
vigiladas por el Estado, con finalidades economicas complementarias a las de éeste y
también como sociedades privadas que aunque igualmente requerian la concesion
estatal, poco a poco fueron extendiendo sus actividades para satisfacer las nuevas
exigencias de la burguesia que comenzaba a destacar. Esta situacion perduré hasta
fines del siglo XV, durante el periodo anterior a la Revolucion francesa y a la
independencia de las colonias en América, que se inicid en 1787 en los Estados
Unidos y a partir de las dos primeras décadas del siglo XIX en las colonias

espanolas.

En ia evolucion conceptual de la sociedad andnima, la doctrina ha identificado un

nd

llamado "paralelismo con el régimen politico™, que se pudiera resumir en las

siguientes etapas:

1) Nace con la tutela e intervencidn del Estado, surgiendo un control absoluto del

Estado. Se consideraba a la sociedad una subsidiaria del mismo.

2) Promuigacion del Codigo Francés de 1807. Penuria de preceptos legales. En esta
segunda etapa regia fundamentalmente el "sistema de autorizacion de! rey” y se
dedicaban muy pocos articulos a la sociedad anénima en las legislaciones de
comercio que se promulgaban, refrendandose en ellos sdlo los elementos

esenciales que caracterizan a la sociedad andénima.

3) Actual etapa. Predomina la emision de regulaciones especificas. Ej: Ley de

Sociedades Mercantiles de México, Ley de Sociedades Mercantiles de Esparia, etc.

* Garrigues, Joaquin, Op. Cit.. p. 408.



Con relacién a la sociedad andénima moderna, Joaguin Garrigues senala:

“Actualmente, en sus relaciones externas con el Estado, la sociedad anodnima
moderna va perdiendo su significacion privada, para convertirse en un organo de la

economia nacional’.®

A este fendomeno el propio autor lo denomina “socializacién de ia sociedad anonima”

Historicamente, ha existido una preocupacion del Estado en relaciéon con el papel
que pueda desempenar éste con respecto a las sociedades anonimas, y se han
seguido varios sistemas al respecto, entre ellos el Sistermna Liberal, de acuerdo con el
cual, el Estado no debe mezclarse en las actividades econdmicas de los particulares
y concretamente, debe permitir la constitucion de la sociedad andnima con entera
libertad. Ei Sistema de Normacion Imperativa,’el cual permite que cualquier grupo de
personas constituya una sociedad de este tipo; pero las obliga a sujetar su creacion y
funcionamiento a una serie de normas de caracter imperativo, sin establecer en todo
caso sanciones que garanticen de antemano el cumplimiento estricto de tales
normas. También existio el Sistema de /la Autorizacion;, mediante el cual |a sociedad
anonima requeria de una autorizacion previa del Estado para constituirse, éste
sistema fue adoptado en las primeras epocas de surgimiento de las S.A. Por Ultimo,
tenemos el lamado Sistema de Control Permanente, mediante el cual el Estado no
se limita a dar normas imperativas para la creacion y funcionamiento de las S.A. o a
imponerles la exigencia de su previa autorizacion, sino que las somete a su
inspeccion permanente, a efectos de cerciorarse todo el tiempo, de que estan

cumpliendose las normas correspondientes.

En el caso de Mexico, segun lo planteado por el Dr. Mantilla Molina, se sigue un

sistema ecléctico en la actuacion del papel del Estado con respecto a ias andnimas,

*lbidem, p. 412,



ya que la generalidad de las mismas esta sometida a las normas, casi todas de

caracter imperativo, que contiene la Ley de Sociedades Mercantiles ®

Como un elemento del Sistema de Autorizacion se encontraba originariamente la
exigencia de la aprobacion judicial para la inscripcion en el Registro Publico de
Comercio de todas las sociedades, y entre ellas, de las sociedades anonimas; pero
la autorizacion estaba supeditada al cumplimiento de ciertas normas de caracter
predominantemente formal, y una vez cumplidas, necesariamente habria de
concederla el juez sin que pudiera examinarse la conveniencia o |la buena
organizacion técnica y econémica de la sociedad. A la fecha existe abrogacion con

respecto al elemento comentado anteriormente.

En el desarrollo de ta sociedad se aprecian casos en donde se necesita la
autorizacion del o6rgano ejecutivo, después de cerciorarse de la seriedad vy
posibilidades de buen éxito de la empresa que constituye la finalidad social, ejemplo:

los requisitos para la venta al piblico de acciones de sociedades anénimas.

También con respect.o a México, para las sociedades andnimas que se
dedican a determinadas actividades, se han establecido leyes
especiales en correspondencia con el sistema de control permanente,
entre las cuales tenemos la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley de
Instituciones de Seguro, la Ley de Instituciones de F"ianzas y la Ley de

Sociedades de Inversién, de 30 de diciembre de 1955)

[.1) Antecedentes de regulacion juridica de la Sociedad Andnima.

1.1.1) Antecedentes Extranjeros

Como un antecedente remoto de regulacton juridica de las sociedades andnimas, se
considera al Codigo de Comercio de Francia de 1808 que recogio la corriente

costumbrista que ya se habia manifestado en las Ordenanzas de Luis XIV de 1673 y

©C.F.R. Mantilla Molina. Rbberto. Op. Cit.. p. 327
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1684, el cual por primera vez, reglament6 al lado de las sociedades en nombre
colectivo y de las sociedades en comandita, a la sociedad andnima, que asi se
denomind porque en la denominacion de la sociedad no debia incluirse el nombre de
los socios (articulo 29) y por el hecho de que éstos cambiaban sin control alguno de
la sociedad, e inclusive sin su conocimiento, a través de la transferencia de las

acciones a! portador.

El Codigo de Comercio de Napoledn que dedico a la S.A. sélo 10 articulos, exigia
expresamente para su existencia la “autorizacién del Rey”. Este Cddigo de Comercio,
de acuerdo a lo senalado por el Dr. Barrera Graf, sent6 las bases de la moderna S A,
que en virtud de la Ley Francesa de 24 de julic de 1867 se libero del yugo de la

concesion del Poder Publico’.

Con el devenir del tiempo, algunos de los principios del Cédigo francés fueron
copiades en Espana, en el Codigo de Comercio de Sainz de Andino de 1829. Este
Cadigo tuvo gran importancia, ya que influyé en el primer Codigo de Comercio
Mexicano de 1854, el cual establecio su régimen cdrporativo mas claro y sistematico,
asi como algunas reglaé propias, de las cuales, las mas importantes son: el nombre
de la sociedad, "anonima o por acciones” y la declaracion terminante de “que la
responsabilidad de cada socio llega hasta donde alcance el valor de la accion o
acciones que tenga” (articulo 243), la obligacion de la inscripcion y del registro de la
compania (articulos 252 y 256), cuyo incumplimiento motivaba que "no surtira efecto
alguno en perjuicio de terceros” (art. 254); y finalmente, el reconocimiento de las

Sociedades de Inversion {art.257).

En Francia, fue dictada una ley especial de sociedades el 24 de julio de 1867, la cual
estuvo en vigor con algunas reformas durante un siglo, hasta la promulgacion de'la
vigente ley en 1966. En esta ley, se otorgd el reconocimiento de la personalidad de la
S.A., prescindiendo de la previa autorizacién oficial para la constitucién de

sociedades (regulado en el articulo 21). Claramente, era indicado que las acciones

" CFR. Barrrera Graf. Op. Cil, P. 389,
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eran negociables, se fijo en siete el numero minimo de socios; ademds se atribuia
competencia exclusiva a la asamblea de accionistas para nombrar administradores,
los cuales debian ser accionistas; y comisarios {articulo 32) y ademas para modificar
los estatutos. Asimismo, en su articulo 27, se atribuyd el voto a las acciones, se

adopto el principio mayoritario y se fijo el quérum de asistencia a las asambleas.

Se considera que esta ley de 1867, fue la primera en el mundo que reguld
sistematicamente a la S.A.; |a cual fue seguida por los Codigos de Comercio italiano
de 1882 y esparol de 1885, los cuales influyeron decisivamente en los Codigos

mexicanos de 1884 y 1889, asi como en Ley de Sociedades Andnimas de 1888.

Cabe mencionar que el Cddigo de Comercio italiano de 1882 dedicoé a la S.A. 65
preceptos (arts. 121 al 185), ademas de multiples disposiciones generales aplicables
tanto a este tipo social como a los demas. Sus principales aportaciones fueron las

siguientes:
1)impuso responsabilidad solidaria e ilimitada a los socios promotores y
administradores que actuaran a nombre de la sociedad antes de su protocolizacién y

“registro.

2) Dictd reglas expresas sobre la constitucion simultanea y sucesiva de la sociedad

anonima.

3} Dictd reglas expresas sobre cada uno de los érganos sociales (administracion,

asamblea de accionistas y organo de vigilancia)
4) Regul0 a las acciones y a las obligaciones, asi como el balance social.

5) Reserva sendos capitulos a la exclusion de socios, a la disolucién de sociedades,

a la fusidon y a la liquidacion.



12
Entre las principales aportaciones del Cédigo de Comercio de Espafia de 1885,
tenemos las siguienteé: atribuy¢c “personalidad juridica a todas las sociedades
mercantiles" (articulo 116, segundo parrafo), establecid el principio de que la
denominacion de la S.A. sera distinta a la de cualquier otra, si bien "adecuada al
objeto u objetos de la especulacion que hubiera elegido”, preceptuando éste extremo
en el articulo 152, admitid que las acciones que se emitieran fueran nominativas o al
portador (articulo 161); y ademas, establecidé el régimen propio de unas u otras,

segun los articulos 162 y 163.
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1.1.2) Antecedentes de las Sociedades Anénimas en México

Roberto Mantilla Molina citando a Miguel Lerdo de Tejada en su obra Apuntes

historicos de fa histérica ciudad de Veracruz, senala lo siguiente:

“La mas antigua sociedad mexicana la cuatl cabe considerar como
anonima, una compania de seguros maritimos que en el mes de enero
de 1789 comenzd sus operaciones en Veracruz, con un capital de $230
000.00, formada por cuarenta y seis acciones de cinco mil pesos, y con
una duracién de cinco afios. En 9 de julio de 1802 se constituyé la
Compania de Seguros Maritimos de Nueva Espafia, a la que
indudablemente puede considerarse como una sociedad andnima, ya
que su capital, de éuatrocientos mil pesos, estaba dividido en ochenta
acciones; los socios solo eran responsables de la integracion del

capital social y sus acciones eran transmisibles™®

En el México independiente se encueniran referencias a sociedades que cabe
considerarse como anénimas, en la concesion otorgada para establecer una via a

traves del Istmo de Tehuantepec y las concesiones para explotar vias ferreas.

La primera regulacion legal para ellas se encuentra en el Codigo Lares, aun cuando
pueda"inferirse la poca importancia que para entonces {1854) habian alcanzado, del
hecho de que solo se regulan con respecto a ellas diez articulos {del 242 al 251); es
verdad que tampoco los cddigos europeos que en aquella época regian, eran mucho
mas minuciosos para establecer el regimen legal de la Sociedad Anonima, Es hasta
el Codigo de 1884 que se consagra un buen numero de preceptos referidos a este
tipo de sociedad, la cual objeto de una ley especial en 1889, pronto derogada por el
Codigo del mismo afo, que reguld la materia de sociedades hasta la entrada en vigor

de la Ley General de Sociedades Mercantiles de 1934.

*Mantilla Molina; Roberto, Op. cit., p. 324,
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El profesor Jorge Barrera Graf, en su obra Instituciones de Derecho Mercantil, al

referirse a las primeras regutaciones de las sociedades en México, acota lo siguiente:

“La regulacion de las sociedades (civiles y mercantiles) estuvo sujeta
en nuestro pais durante la colonia, y durante el siglo XIX y el presente,
primero a las leyes espaficlas, principalmente a las Stete Partidas y a
las Ordenanzas de Bilbao, en segundo, a algunos ordenamientos
dictados para la Nueva Espafia (como las Ordenanzas de Mineria de
1783), tercero, a las Ieyeé y Codigos dictados en Meéxico con
posterioridad a la ihdependencia, a partir def Codigo Civil de QOaxaca,
del 14 de enero de'. 1929, que regulo el contrato de sociedad civil y el
Proyecto de Cédigo Civil de Zacatecas de 1828 (anterior, pues, al
Codigo de Comercio espanol de 1829), gue ya regulaba las sociedades
comerciales, y que establecio el principio de la responsabilidad limitada
de los socios. En e! primer ordenamiento mercantil mexicano, 0 sea, el
Decreto de Organizacion de las Juntas de Fomento y Tribunales
mercantiles de 1841, se incluyeron a las companias de comercio, pero

no se comprendio a la S.A.”°

En cuanto a la inclusién de la sociedad andnima en el Codigo de Comercio de 1854,

el citado jurista senala lo siguiente:

“El Cddigo de Comercio de 1854, que en materia de sociedades estuvo
mas cerca del Cddigo de Comercio francés, que del Coédigo de
Comercio espafol, exigia la inscripcion dg las sociedades en el
Registro Publico de Comercio (articulo 29, parrafo segundo), y que ia
sociedad no registrada "no producira efectos entre los otorgantes’,
aunque si resultaba eficaz en favor de terceros (articulo 35); incluyd
por primera vez en México a la S.A. (articulo 231, fraccion tercera) y

para la constitucion y operacion (como para los otros tipos que regulo,

* Barrera Graf, Jorge, Op. cit., p.392.
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laSenN.C.yla$S. en C.) no exigid permiso o autorizacion expresa del
Estado, sino solamente la matriculacion (articulo 5°.), y para la S.A, el
examen y aprobaciéon de la escritura por el tribunal de comercio
(articulo 253) imponia que su denominacién indicara “el objeto o
empresas para que se hayan formado” (articulo 242), sin excluir, como
su homdlogo esparnol (art. 276), que apareciera el nombre de los
socios; y que la “responsabilidad de cada socio llegara hasta donde
alcanza el valor de las acciones gue tenga” (articulo 243j, similar al 278
del Codigo de Comercio espanol. Al igual que el Codigo hispano (arts.
326 y sgtes.), dictd reglas, aunque en numero menor y mas concretas
sobre disolucidn (afts. 261 a 263), y omitic referirse a la liquidacién gque

si comprendié el ordenamiento espaol (arts. 336 y s.)" '°

Antes de que el Cddigo mencionado anteriormente comenzara su vigencia, o sea,
antes de 1854, ya se habian constituido y operaban en el pais algunas sociedades
andénimas; mas tarde, tanto la S.A. como ofras sociedades mercantiles organizadas
segun modelos ingleses y norteamericanos de las fimited companies, constituidas en
virtud de Decretos del Ejecutivo Federal, funcionaron en materias principaimente de
ferrocarriles, y en varias oportunidades dieron lugar a litigios, en los cuales se

plantearon y se establecieron diversos principios corporativos.

La reforma constitucional de 1883 despejo el camino para la expedicion del Cadigo
de Comercio de 1884, de caracter federal, aplicable a toda la Republica a partir del
20 de julio del propio afio. Ese mismo afo fue promulgado un nuevo Cédigo Civil
para el Distrito Federal (31 de marzo), mismo que recogio integramente la regulacion
sobre sociedades que contenia el codigo anterior de 1870 y estuvo vigente en el

Distrito Federai hasta 1932.

"Ibhidem. p. 393,
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El Cadigo de Comercio de referencia, y segun la citada reforma en su articulo 72,
fraccion X de la Constitucion de 1857; dedico a la materia de sociedades un total de

276 articulos, del 352 al 628.

El Cédigo citado supra contenia sesenta articulos relacionados con la S.A. (del 527
al 588), el primero de ellos establecié un principic que ha perdurado, “toda
negociacion licita puede ser objeto de sociedades anonimas” (art. 528); exigia que el
capital social se pagara al contado y en su totalidad, segun el articulo 529, no
obstante permitia que al tiempo de la constitucion solamente se pagara el diez por
ciento del capital social (art.535) Ademas el articulo 539 permitia que el importe de
las acciones se cubriera en bienes muebles e inmuebles y que las acciones fueran
nominativas, a la orden o al portador (art. 531), € imponia el reporte de dividendos
entre los socios una vez constituida la reserva (articulo 530). También se aludia sin
reglamentarlas, a acciones emitidas por la sociedad que se concedan a
“industriales, inventores y duerfios de privilegios”, asi como a los “fundadores de la
empresa” (articulos 552, fracciones Xll y XIIl) Se referia a los tres organos de la
S.A., es decir. administracion (arts.557a 563), juntas generales de accionistas
(arts.564 a 576), ordinarias y extracrdinarias (arts. 576 a 572} y al Consejo de

Inspeccicn (arts. 577 a 582).

Este Codigo dictd normas sobre las sociedades anonimas y sociedades en

comandita compuesta, en.la modalidad de capital variable.

E! Presidente Diaz dictd una Ley Especial de Sociedades Anonimas en 1888, que
derogé las disposiciones del Codigo de Comercio de 1884, relativas tanto a las
sociedades andnimas como a las sociedades de responsabilidad limitada. Con

relacion a dicha ley, el maestro Barrera Graf refiere:

“Esta Ley siguid de cerca en muchas de sus disposiciones al Cédigo de
Comercio italiano de 1882, e influyd notablemente en el nuestro de

1890, del cual muchas normas pasaron a la ley vigente. Sus principios
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més sobresalientes, que la distingyieron de la legislacién anterior,
fueron: la prohibicion a los socios de hacer figurar sus nombres en la
denominacion social, bajo pena de responsabitidad personal y solidaria
(art. 2°); la regulacion de las dos formas de constitucion de la
sociedad., “suscripcién o por medio de la comparecencia de dos o
mas personas que suscriban la escritura’ (art. 4); el nimero minimo de
sE)clos era de dos; distingui6 las aportaciones de dinero, para las que
permitié se pagara al menos el 10% de su valor, de las aportaciones en
especie, que debian ser pagadas en su totalidad (art. 8); se permitian
tanto las acciones al portador como las nominativas (art. 172); se
limitaba al derecho de la S.A. a comprar sus propias acciones (art. 23),
aungue no tanto como la ley vigente, y tambien que se hicieran

préstamos o anticipos sobre ellas (art. 25)""

La legislacion de referenéia, en lo concerniente a la administracion, permitia que ésta
recayera en un Director o en un Consejo de Administracion, segun lo preceptuado en
el articulo 27, al que le conferia la representacién general, salvo disposicion
contraria en los Estatutos. En cuanto a la vigilancia, la misma se confiaba a “uno o
varios socios que se llamaran comisarios” (articulo 37) Ademas |la Asamblea General
de Accionistas, come organo superior, gozaba de amplias facultades de “llevar a
cabo o ratificar todos los actos de la sociedad y reformar los estatutos”, segun lo
regulado en el art. 40. Aéimismo debemos sefalar que dedico pocos articulos a la

disolucion y liquidacion, muchos de los cuales pasaron a la ley actual.

Posteriormente fue promulgado el Codigo de Comercio del 15 de septiembre de
1888, el cual contenia el articulo 91, que declaraba; “las sociedades civiles, sin
perder su caracter, pueden constituirse como sociedades de comercio, de

conformidad con las disposiciones de este titulo”.

"Ihidem, p.394.
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Debemos destacar que en México, no solamente existe la separacion tradicional
entre los ordenamientos civiles y mercantiles, sino que esa division se profundiza por
diversa competencia legislativa: el derecho civil regulado por las legislaturas
estatales, excepto el Distrito Federal, y el derecho comercial por el Congreso de la

Unidn.

Con respecto a lo sefalado en el parrafo anterior, el autor Arturo Salinas en su
articulo Las Sociedades Mercantiles en el Cédigo de Comercio de 1889, expone lo

sigutente:

“Conviene puntualizar que lo anterior no obsta para que la supletoriedad al Codigo de
Comercio y a las leyes mercantiles en general esté, en principio, unificada a través
deil Codigo Civil del Distrito Federal que es aplicable en toda la Republica en materia

federal ""?

Conforme al sisterha constitucional mexicano, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises, ni el codigo de comercio puede derogar a los cddigos civiles, ni éstos,
aungue sean posteriores, pueden derogar al cdédigo de comercio o a las leyes
mercantiles en sus respectivos campos de competencia. Ademas, los cédigos civiles
de los estados de la Union y del Distrito Federal pueden consagrar distintos
conceptos de sociedad en general o diversos tipos especificos de sociedad o
sociedades civiles, lo cual origina que en el derecho mexicano no exista la misma
correlacion entre las sociedades civiles y mercantiles que en los derechos

tradicionales europeos que inspiraron en gran medida a la legislacion mexicana.

Con respecto a lo sefalado supra, el citado autor Arturo Salinas, expresa lo

siguiente:

“Pero nuestro sistema no se detiene ahi, sino que va mas alla y crea

figuras juridicas mercantiles propias, distintas de los tipos de sociedad



o sociedades reconocidas por el derecho civil. Lo menos que puede
decirse, es que en nuestro pais la especialidad o singularidad del
derecho de sociedades mercantiles es mucho mas acentuada y en lo

personal, creemos que hay bases para sostener su autonomia e

independencia” '3

El sistema seguido por el Codigo de Comercio de 1883 se concretizé en dos
preceptos legales, en apariencia contradictorios: por una parte, el articulo 3° que
establecia expresamente que: “se reputan en derecho comerciantes:...ll. Las
‘sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles” y, por otra parte, el
articulo 91 del propio Cédigo, gue disponia: “Las sociedades civiles, sin perder su
caracter, pueden constituirse como sociedades de comercio, de conformidad con las

disposiciones de este titulo”.
El autor Arturo Salinas, con respecto al planteamiento del parrafo anterior, sefala:

En opinion del Licenciado Cervantes, es indudable que el criterio
fundamental de distincidn entre las sociedades civiles y mercantiles, es
la clase de actos que la compafiia se proponga realizar. Se basa
fundamentalmente en que ef articulo 2233 del Codigo Civil de 1884 es
muy explicito, cuéndo declara: Las sociedades son civiles o
comerciales, son comerciales las que se forman para negocios que la

ley califica de actos de comercio: las demas son civiles”'

Por otra parte, el propio autor considera:

“La forma carece de importancia, pues si bien es cierto que la fraccidon i del articulo

3° del Cddigo de Comercio reputa comerciantes a las sociedades constituidas

“Las Sociedades Mercantites en el Codigo de Comercio de 1889, Revista de Derecho
Privado. No. 8, mayo-agosto, México, 1992, p.241.

Y bidem. p. 242

“Ihidem, p. 243,
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conforme a las leyes mercantiles, este precepto general debe entenderse limitado
por el articulo 91 del mismo ordenamiento, que quiere que en todo caso las
sociedades civiles no pierdan ese caracter, por mas que se constituyan de acuerdo a
la legislacion comer.cial, lo Unico que pasa agrega, es que no se puede constituir una

sociedad andnima dentro de la esfera de las disposiciones del Codigo Civil.

Si las partes convienen que se constituya conforme a las leyes comerciales, dice
textuaimente Cervantes, “la sociedad se rige en cuanto al fondo por la fegisfacidn
civil, quiebra, jurisdiccion, etc.; en cuanto a la forma por el Cédigo de Comercio,
segun ia opinién generalmente admitida, aun cuando en la practica esta distincién

puede dar margen a dificultades graves u1s

Consideramos que a los codigos de comercio en sentido general y al Cédigo de
Comercio que estamos analizando, ya en particular, no les corresponde analizar a

las sociedades civites, como pretendid hacerlo el mencionado articulo 91.

La regulacion de las sociedades mercantiles se encuentra ubicada dentra del Libro
Segundo del citado Codigo de Comercio que lleva el epigrafe 2 " Del comercio
terrestre, en el titulo segundo denominado "de las Sociedades de Comercio” que esta

dividido en 11 capitulos y comprende 184 articulos, del No. 89 al 272.

Los cuerpos de leyes extranjeras tomados en cuenta por los redactores del citado
Codigo- fueron el Codigo de Comercio francés de 1807, la Ley de Sociedades por
Acciones francesa de 1867, el Codigo de Comercio italiano de 1882 y el Cédigo de

Comercio espaiol de 1855,

El Codigo de Comercio mexicano, ademas de la Asociacion en Participacién,
reconocio cinco tipos de sociedades mercantiles, incluyendo a la sociedad
cooperativa. De acuerdo con los lineamientos constitucionales de entonces, para la

creacion de sociedades andnimas en México no se requeria autorizacion

*Ibidem. pp. 243-244,
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gubernamental y esa forma tradicional de intervencion estatal fue efectivamente
sustituida por el “sistema de disposiciones normativas”. La sociedad anonima, como
todas las sociedades mercantiles, gozaba de personalidad juridica conforme al
articulo 90 del Cddigo de Comercio y, a mayor abundamiento, el Cédigo Civil del
Distrito Federal de 1884 les reconocia el caracter de “personas morales con entidad
juridica”, a todas las sociedades civiles 0 mercantiles formadas con arreglo a la ley

(articulo 38)

El Cddigo de Comercio de 1889 incorporé en forma textual e integra la Ley de
Sociedades Andnimas dé 1888, que fue dictada como reforma parcial al Cédigo de
1884, misma que comprendia 64 articulos. Este codigo definia, en su articulo 163, a
la sociedad andnima de la siguiente manera: “La Sociedad Andnima carece de razén
social y se designa por Ia.denominacién particular del objeto de su empresa. en dicha

sociedad los socios no son responsables sino por el importe de su accion”.

Coincido con la opinidn del autor Arturo Salinas, en cuanto a que los redactores del
Codige de Comercio mexicano caracterizaron a la sociedad anonima en forma
atinada y técnicamente moderna para la época, y no adoptaron esquematicamente
de los modelos europeos, aquellos elementos que desentonaban con el sistema,

tales como “los cupones®, “las cuotas” y “otros titulos equivaientes”.'®

Entre las exigencias especificas del Codigo de Comercio vinculadas con el concepto

de capital y con su funcion, mencionaremos las siguientes:

1) El importe del capital social debe fijarse necesariamente en l[a escritura constitutiva

(articulo 95, fraccion V)

2) El capital social debe estar integramente suscrito {Articulo 170)

'® C.F.R.. Salinas, Arturo, Op. cit., p. 249
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3) El 10 % de {as aportaciones en numerario y el 100% de las aportaciones en titulos,
efectos, bienes o inmuebles debe.exhibirse en dinero efectivo en el momento de su

constitucion (articulo 170).

4) El articulo 175 sefiala que debe comprobarse el valor atribuido a las aportaciones

en bienes distintos al numerario.

5) Las aportaciones de industria o de trabajo no integran el capital social {Articulo 95,

fraccion IV)

6) Los fundadores no pueden ser compensados con acciones, sino con una

participacion en las utilidades (articulo 95, fraccion VII).

7) El articulo 171 sefala que la existencia real de las aportaciones de capital se

garantiza a través de depdsitos en instituciones de crédito o en casas de comercio.

8) Es obligatorio constituir un “ fondo de reserva” con un 5% como minimo de las
utilidades netas anuales, hasta que alcance la quinta parte del capital (articulos 95,
fraccion Vly 214)

9) No podran repartirse mas utilidades que las gue aparezcan obtenidas en el

balance. (Articulo 213)

10) Queda prohibido, segun lo dispuesto por el Articulo 184 y 185, que las

sociedades anonimas compren sus propias acciones, excepto casos excepcionales.

11) No les esta permitido a las S.A. efectuar préstamos o anticipos sobre sus

propias acciones (articulo 1886).

El autor Arturo Salinas, con respecto a las legislaciones que inspiraron la redaccion

del Codigo de Comercio de 1889, expone lo siguiente:
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“Los redactores de nuestro Codigo se inspiraron sobre todo en la
fegislacion francesa de 1867 que consagré en lo esencial, el derecho
que progresivamente se fue forjando bajo la égida del Consejo de
Estado, partiendo de la practica estatutaria y de la jurisprudencia En
efecto, las disposiciones imperativas de suscribir integramente el
capital social, de exhibir un por ciento de las aportaciones en
numerario, de imponer responsabilidad a los suscriptores originales y a
ios cesionarios por las exhibiciones pendientes, de verificar las
aportaciones de bienes, de constituir una reserva legal, de procurar
evitar la distribucién de dividendos ficticios, fueron resultado, segun
historiadores del derecho frances, de los que se ha calificado como una
practica constructiva, y de las reglas elaboradas por el Consejo de

Estado” 7

La legislacion francesa no fue la Unica inspiradora de los reqactores del Codigo de
Comercio en comento, ya que, segun lo planteado por el citado autor Arturo Salinas,
los legisladores se inspifaron, al parecer, en el texto del ordenamiento italiano para
limitar la participacion de los fundadores a las utilidades, sin comprender acciones u
otros privilegios, y para establecer el principio de la prohibicion de la compra de sus

propias acciones, por parte de la sociedad.

En cuanto a la organizacion de la sociedad anonima, el Cédigo de Comercio de 1889
contiene una regulacion mas o menos amplia, tanto de las asambleas ordinarias y
extraordinarias (art. 202), como de!l consejo de administracién (articulo 188) y de!

organo de vigilancia, representado por los comisarios (articulo 198).

Como otras caracteristicas que establecio el Cédigo de Comercio de 1889, en cuanto
a la organizacion de la S.A. cabe destacar, el derecho que otorga a la asamblea de

reformar los estatutos, aunque con la salvedad del pacto en contrario; no consagra el

Y"Salinas. Arturo. Op. Cit. pp. 250-251.
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derecho de la oposicion e impugnacion por parte de los accionistas a las
resoluciones de la asamblea, ni el de minoria para exigir responsabilidad a los
administradores. También en materia de administracion, dicho cuerpo legal
establecia obligatoriamente un consejo de administracion, segun lo preceptuado en

el articulo 188, integrado por accionistas (articulo 187).

En cuanto a ia vigilancia de la sociedad el Cédigo de Comercio confiere a uno o
varios comisarios, que deberan ser socios {(articulo 198), un derecho ilimitado de

vigilancia sobre todas las operaciones de la sociedad, de acuerdo con el articulo 199.

El autor Arturo Salinas, al concluir sobre la importancia y originalidad del Coédigo de

Comercio de 1889, expone:

“Nuestro Codigo, por su estructura y sistematica legislativa en materia
de sociedades, puede considerarse en gran medida original vy
tecnicamente satisfactorio para la época, porque exceptuando la
laguna que representaba la falta de reguiacion de las obligaciones o
bonos, acierta al separar los capitulos de sociedad anénima y de
sociedad en comandita por acciones, a diferencia de la legislacion
francesa e italiana, y porque ademas, excluye la disciplina de
asociacidbn de seguros mutuos y de las sociedades especiales,

separandose de los Codigos italiano y espafiol, respectivamente” '®

Podemos afirmar, que en materia de sociedades mercantiles el Caodigo de Comercio
de 1889 representd un hito muy importante en la evolucion de ese sector del derecho
en México, en cuanto colocd a la legislacion mexicana, respecto de las sociedades
anénimas, en un nivel de vanguardia y modernidad para su época; y siguio
realmente una politica legislativa de “‘libertad reglamentada”, brindando un marco

tedrico satisfactorio para el desarrollo industrial del pais.

®ihidem. pp. 252-253
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De manera general es sabido que los miembros de la comision, los cuales
redactaron la Ley de Sociedades Andnimas de 1888, que un afo despues fue
absorbida por el Cédigo de Comercio, demostraron un conocimiento apropiado de los
ordenamientos extranjeros y de la problematica de la materia, buen juicio para
adopta} el contenido de las disposiciones que respondiera a las necesidades
estimadas de! pais, sensibilidad para omitir la tipificacion de delitos especiales y la
imposiciéon de sanciones penales, y, por regla general, competencia técnica para ia

seleccion de la terminologia vy la formulacion del articulado.

Este Codigo de Comercio de 1889, denominado indistintamente Codigo de
Comercio de 1890, porque entré en vigor el 1°. de enero de 1890, a pesar de estar
vigente en muchas materias, no lo esta en cuanto a sociedades, debido a que la Ley
General de Sociedades Mercantiles del 4 de agosto 1934, de |la cual hablaremos
posteriormente, derogd las disposiciones relacionadas con las sociedades,

contenidas en aquel ordenamiento.

Para el Profesor Jorge Barrera Graf, los antecedentes inmediatos de la actual Ley
General de Sociedades Mercantiles fueron el ya citado Codigo de Comercio de 1890,
y un proyecto de Cédigo' de Comercioc de 1929, que no pasd de tal, pero del cual
fueron tomadas muchas disposiciones de la actual Ley General de Sociedades
Mercantiles. Al respecto refiere:
“Nuestra vigente Ley de Sociedades Mercantiles del 4 de agosto de 1934,
constituyd un notable avance respecto al Codigo de Comercio de 1890 y
aun del Proyecto aludido de 1929: Es una buena ley, que al igual que
otras de la misma época, como la Ley del Banco de México {1930) y la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito (1932) significo la adopcién de
esquemas modernos y recientes en relacién con un capitalismo que en
México apenas se iniciaba y que crecia impetuosamente en Norteamérica
y en Europa. Esa ley, en efecto, delined y ordeno perfectamente la figura
juridica de la S.A., tanto como uno de los tipos de sociedades mercantiles,

el mas importante desde entonces, a todos los cuales se aplican los
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primeros 24 articulos, y los dltimos 51(del 213 al 264), con excepcion de
los relativos a la As"bciacién en Participacion (Arts. 252 al 259), como en
cuanto a la reglamentacion especifica de la accion, de cada uno de sus
trés érganos y las disposiciones relativas al balance (estados financieros)
seglin la terminologia que se introdujo en la reforma de enero de
1981(articulos 172 al 177) La bondad y las virtudes de la reglamentacion
de la S.A. en la Ley General de Sociedades Mercantiles, se manifiestan en
la gran difusién de dicho tipo social entre nosotros y en el hecho de que
con muy pocas reformas, aunque si con la adicion de las normas de la Ley
del Mercado de Valbres relativas a las S A. abiertas { Infra XXV.5), haya

subsistido durante mas de cincuenta afios.” °

Esta Ley General de Sociedades Mercantiles de 1934, con los afinamientos e
innovaciones que se'imponian, recogio del Codigo de Comercio de 1889, la
estructura fundamental y gran parte de su regulacion, e introdujo una supuesta
organizacion democratica, a través de la divisién de poderes entre los tres organos
sociales y el reconocimiento de la asamblea de accionistas como Grgano supremo
de ellos, segun lo preceptuado en el articulo 178, que equivaldria al Poder
Legislativo, y con la subordinacién de los otros érganos, el de administracion y el de
vigitancia (que harfan la funcion de los poderes gjecutivo y judicial) Ademas, tuvo una
amplia aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad de los socios, a
quienes se permite estipular pactos o sistemas adicionales, como el de capital
variable, o bien derogatorios de normas incluidas en la Ley General de Sociedades
Mercantites. Por todo lo anteriormente expuesto, podemos considerar al igual que el
maestro Barrera Graf, que el sistema adoptado en la Ley es el del liberalismo en su

mas acabada acepcion juridica.

Asimismo podemos considerar que muchos de los defectos y omisiones de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, se deben a su antigiiedad, al tiempo en que fue

promulgada, en el cual mucha de la problematica actual de la sociedad andnima aun

YBarrera Graf, Jarge, Op. cit., p. 395,
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no habia sido regulada ni en México ni el extranjero, y aun eran desconocidos
muchos de sus problemas, o bien, resultaba innecesaria o prematura su regulacion

legal.
Con respecto a otros defectos de la Ley en comento, el maestro Barrera Graf senala:

“Otros defectos, empero, si son atribuibles al legislador de 1934: los
principales son, primero, no haber exigido la intervencion de un
or;ganismo externo, publico o privado, de control y de vigilancia.del
cumplimiento de preceptos legales, y del respeto a los diversos
intereses en presencia, tanto durante la constitucion como durante el
funcionamiento de todos los tipos de sociedades y principalmente de
las S.A. En segundo lugar, a virtud de una temprana reforma a la
..G.S .M. de 31 de diciembre de 1942, haber dado cabida de manera
demasiado amplia y general a las Sociedades de Inversion y haberles
atribuido personalidad juridica sin registro alguno y muchas veces sin
homologacion judictal, al gusto y capricho de los socios y de los
administradores, con lo que se ha propiciado y fomentado la existencia
de esas situaciones irregulares; en fercer lugar, en cuanto al régimen
de nulidades de las sociedades, asi como de juntas y de asambleas de
socios y de acuerdos dictados por ellas (por los drganos de
administracidon).  en unos casos, haber planteado una solucion
simplista y muy inconveniente, como es la anulabilidad de tas
sociedades, registradas o no, y en otros, por no haber reglamentado
claramente y de manera amplia, los diversos casos de invalidez o
nulidad, lo que ha provocado la perpiejidad de fa doctrina y graves
situaciones de inseguridad; en cuarto lugar, relacionado e! problema
con la falta de todo control estatal, el haber configurado al organo de
vigilancia como subordinado a la asamblea de accionistas, sin
independencia real del 6rgano de administracion y sin efectividad

alguna en la practica; en quinto lugar, finalmente, no haber establecido
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un régimen amplio de responsabilidad de los administradores, de los
comisarios, ni de accionistas o representantes de la sociedad, en los

casos de control de éstos.” %

Algunos datos estadisticos recogidos por Roberto Mantilla, .en su obra Derecho
Mercantil *' referidos a la constitucion de sociedades andnimas desde 1941 hasta
1972 nos ilustran la importancia que fue cobrando en la época de referencia este
tipo de sociedad. Asi vemos como durante 1941, de 2414 sociedades que se
constituyeron en México 775, o sea, el 32.10% eran anénimas; nueve afos despueés,
en 1950, la proporcion casi se habia duplicado, ya que las andnimas representabén
el 83.5% del total de sociedades constituidas en ese ano, el cual ascgndié a un total

de 2872, de las cuales 1826 eran andnimas.

La importancia relativa de la anonima siguidé en aumento, ya que en el ano 1972 el
97 2% de las sociedades que se constituyeron adoptaron este tipo; y mayor aun es la
relacion del capital invertido en la constitucion de las anénimas respecto del total,

pues las primeras absorbieron el 98%.
Con relacion al tema en cuestion, el Dr. Mantilla Molina concluye:

“Estas cifras corroboran la conclusion a que se habia llegado respecto de |a falta de
concordancia entre la funcion econémica de las andnimas en México y la forma

juridica que adoptan.”*?

1.2) Concepto de Sociedad y de Sociedad Andénima

El articulo 2688 del Cddigo Civil de los Estados Unidos Mexicanos, define a la
Sociedad de la siguiente manera: "Por el Contrato de Sociedad los socios se obligan

mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin

PIbidem, pp. 396-397.
¢ F.R.. Mantilla Molina. Roberto. Op. cit. . p.325.
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comun, de caracter preponderantemente econémico, pero gue no constituya una

especulacion comercial".

“

Como elemento necesario de toda sociedad, ya sea civil, mercantil, administrativa,
etc., tenemos al patrimonio; el que constituye el objeto propiamente dicho de dicha
sociedad, el cual al constituirse ellas se forma en las aportaciones de los socios o

con las obligaciones de aportar gue asuman.

La referencia al patrimonio estéa contenida en el articulo 2688 del Cédigo Civil, que
impone a los socios que "se obliguen a combinar sus recursos (bienes o derechos);

obligaciones de dar, o sus esfuerzos (prestacién de servicios; obligaciones de hacer)”

Las aportaciones de bienes inteéran el capital social, y estan reguladas en los
articulos 2693, fraccion |V del Cédigo Civil, 6°., fraccion V y Vly 64 y 89, fracciones

I, 1Il, IV de la Ley General de Sociedades Mercantites.

Para el autor argentino Fernando Mascheroni en su obra Sociedades Mercantiles,
Sociedad “es una de las formas juridicas que pueden dar continente a esa sustancia
o contenido dinamico que es la empresa” y agrega, " lo es, cuando el empresario ha
adoptado la estructura societaria, pero no cuando explota su empresa a titulo
individual”. De esta definicion el autor deduce que: '"puede haber empresa sin
correlativa sociedad, pero no puede haber sociedad comerciél, sin una empresa que

le proporcione contenido y razén de ser'®

Continua refiriendo el citado autor, respecto a los conceptos de sociedad y empresa:

"Los destinos de empresa y sociedad son, de tal modo, paralelos y en
algunos aspectos, comunes. Tal sucede cuando la ley societaria hace
suyo el principio de conservacion de la empresa, bien juridicamente

protegido por cuanto ésta significa una fuente de produ'ccién, rigueza y

“Mantitla Molina, Op. Cit., p .326.



30

trabajo, y en virtud de esa adhesion favorece la preservacion vy

continuidad de !a sociedad que le da continente."?*

Las sociedades constituidas segun el contrato de sociedad, pueden ser civiles o
mercantiles, seglin sea su objeto, es decir, la actividad que pretenden desarrollar los
socios. Por lo tanto, una sociedad sera mercantil si su finalidad es obtener un

beneficio por medio de una actividad comercial o industrial, y civil en otro caso.

E! maestro Barrera Graf comenta la definicion de sociedad que establece el articulo

2688 del Codigo Civil, de la siguiente manera:

"Esta ultima nota distingue a las sociedades civiles de aquellas otras (mercantiles)
cuya finalidad sea especulativa. Pero a estas, a las sociedades comerciales, no

siempre le son aplicables fas demas notas de dicha definicion" #

Segun el autor Barrera Graf, en la ya citada obra Instituciones del Derecho Mercanti,
las sociedades civiles estan regidas por el derecho comun, es decir, por el Codigo
Civil de cada entidad federativa, es una materia reservada a los Estados por ia
Constitucion, segun el articulo 124; por el contrario las sociedades mercantiles estan
regidas por leyes federales, siendo la principal de éstas la citada Ley Generai de
Sociedades Mercantiles como ordenamiento de caracter general en materia de
sociedades, que en consecuencia se aplica supletoriamente a las sociedades regidas
por leyes especiales en todo aquelio que éstas no prevean, ej: para las cooperativas,
la fraccion VI del art. 10 de la LG.S.M., que las califica como sociedades

mercantiles.

A continuacion expondremos algunos conceptos de Sociedad Andnima recogidos en

diversas obras.

2 Mascheroni, Fernando, Sociedades Comerciales, Ed. Universidad, Argentina. 1986, p. 31.
* bidem. p. 32.
= Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 260.
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"La Sociedad Andnima es una sociedad mercantil que, bajo un nombre objetivo, y
con el capital dividido en acciones transmisibles, exime a sus socios de
responsabilidad personal por las deudas sociales, rigiendose democraticamente por

acuerdo de la mayoria."*®

Entre las caracteristicas fundamentales de este tipo de sociedad tenemos fas

siguientes:

Denominacién Social: No esta sujeta a mas limitaciones que no coincidir con otra
sociedad, e ir acompaﬁada de "Sociedad Anénima" S.A. Por lo tanto, no es preciso
que esté integrada por todos, o alguno de los nombres de los socios (aunque
pueden hacerlo, si lo desean) sino que puede estar constituida por un nombre
objetivo, o de fantasia, sin que esté relacionado tan siquiera con el objetivo del

negocio.

Sociedad capitalista: La personalidad de los socios que la componen es irrelevante,
no tiene importancia ni su solvencia, ni su crédito, ni su habilidad como hombres de
negocios. Lo Unico que cuenta es una aportacion de capital que, ademas, esta
representada por un titulo como la accién, esencialmente transmisible, En proporcion
a la cuantia de esa aportacion, el socio podra participar en la vida societaria y en el
reparto de los beneficios. Se ha dicho que la S.A. es un capital con personalidad

juridica.

-Régimen democratico. Basado en los poderes soberanos de la Junta General, que
decide por mayoria de votos, y con igualdad de derechos entre los socios, (excepto
las normas legales que establecen los minimos inalterables, en defensa de los socios

minoritarios y los acreedores)

Administradores amovibles: Estan sometidos a la aprobacion de su gestién por la

Junta General y, ademas, no requieren ser accionistas para ello.

2 Equipo Juridico D.V.E.. Todo sobre Sociedades Andnimas, Ed. D¢ Vecchi S A, Espaiia.




Responsabilidad Limitada: Los socios no responden perscnalmente de las deudas

sociales, limitando su riesgo al capital aportado.

Capital Minimo: En ta actualidad, no puede constituirse sociedades anonimas con un
capital inferior a los diez millones de pesetas en el caso de Esparia y de cincuenta

millones de pesos en el caso de México.

Domicilio: las Sociedades Anénimas deben fijar su domicilic en el lugar donde
realmente se halle su direccién y administracion, o donde radique alguna de sus

principales explotaciones.

Caracter Mercantil: Que lo tienen todas las sociedades anonimas, cualquiera que sea

su objeto.

En el articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles de Mexico
encontramos la siguiente definicién de Sociedad Anonima: "Sociedad Andénima es la
que existe bajo una denominacién y se compone exclusivamente de socios, cuya

obligacion se limita al pago de sus acciones”.
Comentando esta definicion del articulo 87, el Dr. Mantilla Molina sefiala lo siguiente:

"En la definicion legal estan implicitas tres notas: a) el empleo de una
denominacion social; b) la limitacidn de responsabilidad de todos los
socios ¢) la incérporacic’m de los derechos de los socios en
documentos, las acciones facilmente negociables. La denominacion
social, se formara libremente, pero sera distinta a la de cualquiera otra
sociedad y, al emplearse, ira siempre seguida de las palabras Sociedad

Anonima, o de su abreviatura S.A. "7

1990,
7 Mantilla Molina. Roberto, Op. Cit., p.328.
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Otra definicion de Sociedad Andnima la brinda el Dr. Rodolfo Davalos, en su obra

Las Empresas Mixtas, Regulacién Juridica, la cual es:

“La Sociedad Andnima es una sociedad de capital representado por
acciones, que se caracteriza por la limitacién de la responsabilidad de
los socios (quienes no responden por las deudas sociales) y por no
tener nombre colectivo que identifique a los socios, sino denominacion

objetiva de acuerdo con el objeto de la sociedad" *°

Para el maestro Garrigues, "la sociedad anonima es un capital con categoria de
persona juridica"® Para él, la idea del capital caracteriza la esencia de la sociedad

anénima ya que es ésta una sociedad de capital y sin &l no puede tener existencia.

En sentido general, consideramos que la Sociedad Andnima posee una estructura
juridica que la hace especialmente adecuada para realizar empresas de gran
magnitud, que normalmente quedan fuera del campo de accion de los individuos ©
de las sociedades de tipo personalista, que carecen del capital suficiente para
acometerlas o no consideran prudente aventurarlo en una empresa, que en caso de
que fracasare, podria conducirlos a la ruina, y que en muchas ocasiones, ha de

subsistir durante un lapso superior al de la duracién de la vida humana.

La sociedad andnima permite obtener la colaboracién econdmica de un gran ntmero
de individuos, cada uno de los cuales, ante la perspectiva de una razonable
ganancia, no tiene temor de arriesgar una porcion de su propio patrimonio, que unid.a
a la de otros individuos, liega a constituir una masa de bienes de la magnitud
requerida por la empresa que se va a acometer; y por formar un patrimonio diferente
al de los socios, resulta independiente por completo de los problemas de la vida de

ellos. Otra ventaja de las S.A. es |a facil negociabilidad del titulo que representa la

* Divalos Rodolfo. Las Empresas Mixtas, Regulacion Juridica. Ed. de Ciencias Sociales,

Cuba, 1993. p. 71
“ Garrigues. Joaquin, Op. Cit., p. 417.
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aportacion del socio, la accidn, que le permita al accionista considerarlo como un

elemento liquido de su patrimonio, que faciimente se puede convertir en dinero.

También debemos acotar que para los terceros que establecen un contrato con la
sociedad, es una garantia econémica de gran interés la existencia de un patrimonio
el cual solo responde de las deudas sociales; pues si contrataran con un individuo,
por solvente que pueda ser, los acreedores podrian verse en concurso con los
acreedores particulares-de este individuo, el monto de cuyos créditos es totalmente

imprevisible.
1.3} Naturaleza del acto constitutivo de la sociedad mercantil

Una Sociedad Mercantil es aquella que se constituye de acuerdo con el Cddigo de

Comercio para ejercer actividades mercantiles con animo de lucro.

El autor Roberto Mantilla, al referirse a las sociedades mercantiles, sefala lo

siguiente:

"Sin embargo, surgieron a partir de la Edad Media, para la realizacion
de fines comerciales, tipos éspeciales de sociedades, cuya peculiar
estructura respondia con perfeccion a las necesidades del trafico
mercantil al extremo de qgue muchas legislaciones, y entre ellas la
mexicana, hacen casc omiso de los fines perseguidos, para atender tan
solo a la estructura de la sociedad, considerandola mercantil si adopta
un tipo social regulado por las leyes mercantiles, cualesquiera que

sean sus finalidades.

Como consecuencia de lo anterior, puede definirse la sociedad
mercantil como el acto juridico mediante el cual los socios se obligan a

combinar sus recursos 0 sus esfuerzos para la realizacion de un fin
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comun, de acuerdo con las normas que, para algunos de los tipos

. . ~ : 3
sociales en ella previstos, sefiala la ley mercantil. " 0

Las sociedades mercantiles o comerciales estén reguladas en et derecho mexicano
en la Ley General de Sociedades Mercantiles, misma que contiene ta reglamentacion
general de tal figura juridica (arts. 1°. al 24), asi como la de cinco de los seis tipos
enumerados en su articulo 1°., las cuales son: Sociedad en Comandita, Sociedad de
Responsabilidad Limitada, Sociedad en Nombre Colectivo, S.A. y Sociedad en

Comandita por Acciones.

En cuanto a la naturaleza juridica del acto constitutivo de una sociedad mercantil,
han surgido dos teorias: la unilateralista y la contractualista. La primera teoria,
basada en la teoria del acto juridico, considera que existe una exteriorizacion de
voluntad en base a un objeto y que dicho objeto crea y transfiere derechos vy

obligaciones.

La segunda, la contractual, consiste en que se puede considerar un contrato porque
es un concurso de voluntades destinados a crear y transmitir derechos y

obligaciones.
Con relacion a éste tema, el maestro Cervantes Ahumada, senald lo siguiente:

"Negamos la naturaleza contractual del acto constitutivo de {a sociedad,
primero, porque dicho acto no crea ni transfiere obligaciones. Lo
principal en el acto constitutivo es la creacién de la nueva persona
juridica, y si incidentalmente surgen obligaciones derivadas del acto,
dichas obligaciones seran entre los socios y la nueva persona, y no
entre los socios entre si. En segundo lugar, las voluntades de los
participantes no son opuestas, sino concurrentes a la finalidad

principal, o sea, a la creacion de la nueva persona.

3 Mantilla Molina, Roberto, Op. Cit., p. 176.
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De lo anterior se concluye necesariamente, que el acto constitutivo de
la sociedad mercantii es un acto de voluntad unilateral que
normatmente es de voluntades multiples; pero que puede ser de

voluntad singular”.®’

O sea, que obviamente, el citado maestro no es partidario de la teoria contractualista,

sino de |la unilateralista.

Ei maestro Barrera Graf sefiala que desde el punto de vista de la sociedad como
contrato, las leyes civiles y mercantiles mexicanas siempre han atribuido tal caracter
al negocio social. De esta manera, el Cédigo Civil incluye a la sociedad dentro de los
contratos (Libre Cuarto, Segunda Parte, Titulo Decimocuarto, Secciones | y Il) y
establece tal caracter en su definicion legal al sehalar en su articulo 2688 : "por el

contrato de sociedad los socios se obligan mutuamente..."*?

Debem'os sefialar ademas, y.retomando lo planteado por el Dr. Barrera Graf, que La
Ley General de Sociedades Mercantiles, también atribuye esa clasificacion de
contrato a las sociedades mercantiles en los varios articulos (ej: art. 2° parrafo
cuarto, 7°., 26, 32, 34, 46, 65, 70, 75, 103 fraccion 1, 113, 114 y otros) refinéndose
todas estas disposiciones a ta sociedad en su etapa constitutiva, la cual estamos

anatizando en este capitulo.*®
A este respecto, el maestro Barrera Graf considera io siguiente:

"Admitimos la naturaleza contractual del negocio al tiempo de
constituirse la sociedad, o sea, que dicho negocio constitutivo si es un
acuerdo de voluntades, un contrato; se trata, empero, de un contrato

especial, que no es bilateral, ya que aunque se constituya sélo con dos

' Cervantes Ahumada, Raul, Derecho Mercantil, Ed. Herrero, México. 1998, p.41
2 CF.R . Barrera Graf, Jorge, Op. Cit., p. 256
* C.F.R.. ldem.
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socios (Jo que puede suceder en todos los tipos, excepto la S.A, las
cooperativas.......... cuando menos, |1a S. de R.L. de |.P. que supone la
presencia de cuatro y las sociedades mutualistas de seguros), pueden
ingresar después mas sin cambiar la estructura del negocio, por lo que
se afirma que la sociedad es un contrato abierto; no es tampoco un
contrato de cambio; sino que es un contrato plurifateral, con o dos mas
socios 0 partes, en que los intereses de éstos son coincidentes y
paralelos, no contrapuestos, y estriban en el cumplimiento de un fin

comun (art. 2688), 'que constituye la finalidad de la sociedad misma." 34

El Profesor Walter Frisch Philipp en su obra Sociedad Andnima Mexicana y citando a
Hans Kelsen, sefala que: “El hecho juridico del contrato consiste en las
declaraciones coincidentes de voluntades de dos o mas individuos dirigida a una
conducta determinada de los mismos individuos” y a este respecto agrega “ Por tal
razon el acto constitutivo_ para la formacion de la sociedad andnima corresponde al
concepto de contrato como lo determinan ios articulos 2°, 6° y 91 de Ia L.S:M.; 1792
y 1793 del Codigo Civil del Distrito Federal. La Ley General de Sociedades
Mercantiles habla de contrato social y destaca el caracter del acto constitutivo como
contrato. El Iegislédor mexicano aplica en forma equivalente las expresiones contrato

social y estatutos.” *° '

También dicho maestro y citando al Dr. Roberto Mantilla sefala que, en la doctrina
se plantean cuestiones relativas a la naturaleza del acto constitutivo de las

sociedades mercantiles. Al respecto expone lo siguiente:

‘De conformidad con este autor dicho acto no puede_ser'c!asificado
como contrato en sentido general, sino que tiene caracter propio de
acto colectivo debido a que se forma por él una persona moral, la -

sociedad que serd acreedora, y en su caso, deudora de obligaciones

’4 Barrera Graf, Jorge, Op. Cit., p. 256.
* Frisch Philipp. Walter, Sociedad Andnima Mexicana, 4. ed.. Ed. Harla. México. 1996,
p. 173.
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relaciones de socios para con su sociedad, y no entre ellos mismos

Una opinién similar en cierto modo la encontramos en las resoluciones de la
Suprema Corte Alemana, en las cuales se sostiene que los estatutos tienen su
fundamento en una declaracion de voluntad de la ente corporativa, y no en un

contrato. Con relacion a esto, el Dr. Frisch Philipp comenta:

“Es cierto que la constitucion de tal ente tiene su base en el contrato
celebrado entre los socios fundadores. Sin embargo, una vez nacida la
persona moral los estatutos tendran vigencia como constitucion para el
funcionamiento de dicha persona moral, constitucion ésta que tiene

caracter separado de la personalidad de los socios.”¥’

Concluyendo con este tema; el Dr. Frisch Philipp sefnala: “Sin embargo, la sociedad
misma son los socios en su esfera colectiva formada por el contrato social, de modo
gue las obligaciones y derechos de {a sociedad se refieren a la mencionada esfera
colectiva de los socios, situacion que no es incompatible con el concepto de contrato

arriba citado.">®

El Codigo Civil Espanol considera a la sociedad como un contrato (Art. 2247) y se
concibe por el legislador espafiol como un contrato plurilateral, argumentandose este
criterio en que las reglas de éste tipo de contrato exigen {a unanimidad de los
participantes en el mismo, mientras que muchas reglas en materia de sociedad

prescinden de la unanimidad de los socios.

Incursionando er la legislacion societaria argentina, encontramos que segun el
articulo 10. de la Ley 19.550 "Habra sociedad cuando dos o mas personas en forma

organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar

3? Ident.
¥ Idem.
* Ibidem. p. 174.
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aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o servicios,

participando de los beneficios y soportando las perdidas.”

Segun el autor Fernando Mascheroni, en el enunciado legal anteriormente expuesto,
se encuentran todos los elementos que definen a !a sociedad comercial, a saber: |la
naturaleza contractual del acto juridico que da origen a la sociedad, la estructura
organica del ente instituido por ese contrato, el principio de tipicidad adoptado por
dicha ley societaria, el objeto genérico de la sociedad mercanti y a la vez el
contenido de esa forma estructural, que es la actividad empresaria, la necesidad de
existencia de aportes patrimoniales como instrumento para el fin perseguido y la

participacion en las utilidades y en las pérdidas de la empresa.

El autor citado supra comenta el concepto de sociedad refrendado en ia ley argentina

de la materia;

"Dadas las condiciones requeridas, esto es, reunidos los elementos
precedentes, la ley reconoce a la sociedad el caracter de sujeto de
derecho (art. 2, ley 19.550). Tal sujeto no existe antes del acuerdo de
voluntades, circunstancia que ratifica la validez de la doctrina
contractualista, desechando la aplicacidn de la teoria de la institucion,
expuesta por Hauriou y Renard en el derecho comparado y por autores
como Spota entre nosotros, segun la cual las sociedades serian
instituciones o grupos sociales intermedios entre el individuo vy el
Estado, con realidad historica y existencia independiente de las

personas fisicas que la componen."®®

La concepcion de sociedad como contrato, ha tropezado internacionalmente en la
doctrina con una serie de dificuitades, esto fue debido al arraigo de la nocién de
contrato como acto juridico bilateral, conmutativo enraizada en el Cédigo de

Napoledn y en la profusa legislacion que siguid sus huellas a lo largo del siglo XIX.

* Mascheroni. Fernando. Op. Cit.. pp.23-26
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Fernando Mascheroni abundando en el tema del fendmeno societario, expone:

"Evidentemente, el fenémeno societario no encaja en ese concepto de
contrato sinalagmatico, de ese contrato de cambio caracterizado por la

reciprocidad y correlatividad de las prestaciones.

Toda la doctrina que reduce 1a concepcidon contractual a la puramente
conmutativa fue elaborada a partir del articulo 1101 del Codigo Civil
francés de 1804, adhiriendo a una imagen vinculada pura vy
simplemente con los contratos bilaterales sinalagmaticos y su

paradigma, el de compraventa™®

Posteriormente al desarrollo de ia teoria contractualista de la sociedad, surgieron
varias teorias que buscaron otro fundamento juridico para el fenomeno societario,
como son las de Von Gierke, Kuntze (acto colectivo) Donatti y Messimo (acto
complejo) y la de la institucion (Hauriou y Renard). Estas reconocen como comun
denominador la aparente imposibilidad de conciliar esa concepcion romanista
tradicional del contrato con el hecho societario, que presenta caracteristicas no

susceptibles de encuadrar en la figura del acuerdo o convenio conmutativo.

El elemento sustancial e irreductible del acto juridico contractual es el acuerdo de
voluntades de los contrayentes, vale decir la convencion, no obstante, y de acuerdo

a lo planteado por Fernando Mascheroni:

"n0 es necesario que esa convencion regule prestaciones reciprocas
(contrato conmutativo, en el cual los contrayentes se hallan en la
situiacion de contrapartes). Ei acuerdo puede versar sobre prestaciones

convergentes y coadyuvantes a un mismo fin (contrato asociativo, en el

*1dem.
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cual los contrayentes reconocen individualidad pero no antagonismo de

intereses)"!

Fernando Mascheroni introduce el tema del contrato plurilateral en cuanto a la

sociedad, de la siguiente manera:

"Nuestra derecho positivo no sélo admite sino alienta fa conclusidn
precedente, habiendc sido una vez mas el geni'o juridico de V_éiez
Sarsfield quien se anticipara a su época, se apartara de la unanimidad
reinante en torno suyo y consagrara la buena doctrina en el articulo
1137 del Codigo Civil, estableciendo que: hay un contrato "cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de

voluntad comun, destinada a reglar sus derechos.

El autor Vélez Sarsfield, ya hace mas de cien afios, ya no hablaba de
dos sino de varios contrayentes, con lo cual habria paso a la idea del
contrato plurilateral, y delimitaba como elemento esencial del mismo la
declaracion de voluntad comun, vale decir, la convencion de la cual
devienen los derechos y obligaciones de las partes contratantes. En
ningun lugar se hace referencia a la reciprocidad de las prestaciones ni
a la contraposicién de intereses como e-Iementos de la figura

descrita”.*

El precitado autor Fernando Mascheroni, reconoce que en el derecho positivo
argentino no tiene sentido discutir sobre la naturaleza contractual de la sociedad en
general, y de la mercantil en particular, y que nada se opone a la adopcion de la
tesis del autor Ascarelli sobre el contrato plurilateral de organizacion, retomado por el
legislador argentino de 1972 al pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la

sociedad en el articulo 1°. de la LLey 19.550.

" Ibidem. p.27
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Para e jurista argentino Gastén O' Donnell, en su obra elementos de Derecho
Empresarial, las teorias del acto constitutivo de la sociedad mercantil, pueden
clasificarse en dos: teorias contractuales y teorias no contractuales. Dentro de las
teorias contractuales menciona a |a teoria contractual clasica, que trata a la sociedad
como uno mas entre los varios contratos de cambio, y si bien le reconoce algunas
modalidades peculiares, no las considera suficientes para determinar un categoria
contractual diversa, ademas incluye a la teoria del contrato bifateral, la que considera
que es un acto bilateral, lo cual nada tiene que ver con el numero de participantes, en
el que la obligacion se establece entre el socio y la sociedad, y no entre los socios
individualmente. Por Ultimo menciona a la feoria del contrato plurilateral, adoptada
por la Ley 19.550 en su articulo 1o. y reafirmada en el articulo 16 al aplicar en

materia de nulidad los principios que rigen los contratos plurilaterales.

Las teorias no contractuales citadas por el mencionado autor son: la teoria del acto
colectivo, la cual sostiene que mientras en el contrato las voluntades se entrecruzan,
en el contrato colectivo son paralelas; el resultado del acto colectivo es una veluntad
colectiva que es la suma de las voluntades de los participantes, en tantoc que en el
contrato no hay suma sino sintesis; la teoria def acto complejo, que sefiala que en el
acto colectivo las voluntades se unen pero permanecen distintas, en tanto en el acto
complejo se funden en una voluntad unitaria perdiendo su individualidad, este acto
complejo se exterioriza como acto unitario mientras que el acto colectivd conserva la
pluralidad de las declaraciones, y la teoria de la institucion, donde institucién puede
entenderse como un conjunto de voluntades organizadas para la consecucion de una

idea.®

Después de haber expuesto en sintesis una serie de criterios de prestigiosos juristas,
acerca de las teorias unilateralista, contractualista y otras, respecto del acto
constitutivo de la sociedad mercantil, consideramos que dicho acto constituye una

declaracion unilateral de voluntad, debido a que diche acto no crea ni transfiere

4
“ Idem.
" CFR., O Donnell, Gastdén, Elementos de Derecho Empresarial, Ed. Macchi, Argentina,

1993, pp. 136-137.
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derechos y obligaciones. Se crea una nueva persona juridica y si como consecuencia
del mismo acto surgen obligaciones, {as mismas seran entre los socios y la nueva
persona; y no entre los socios entre si. Ademas las voluntades de los participantes
no son opuestas, sino concurrentes a la finalidad principal, la creacion de ia nueva
persona juridica. No podemos considerarlo como un contrato porque no encuadra en
la teoria general de los contratos; ya que en caso de incumplimiento de estos por una
de las partes el contrato se rescinde, lo cual no sucede en el caso de una sociedad, o
sea, el incumplimiento de uno de los socios no es causal de liquidacion de una

sociedad; ya que se mantiene la sociedad con respecto al resto de los socios.
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Capitulo Il "Constitucion de la Sociedad Anénima ".

Para comenzar este capitulo, haré referencia a algunas consideraciones que realiza
el maestro Barrera Graf con respecto a |a naturaleza juridica de la sociedad, quien

sefiala lo siguiente:

“De aqui que al plantearse el problema de la naturaleza juridica de la
sociedad, haya que admitirse que se trata de un negocio juridico sui
géneris, que surge como contrato y al cobrar vida 'y funcionar, cambia tal
estructura para convertirse en un negocio complejo de especiales

caracteristicas.” “

L os tratos entre los socios futuros, sus asesores y representantes, son los que
constituyen el germen del negocio social, existe la oferta y aceptacion como ocurre

en los contratos bilaterales.

Veamos que sefiala el Dr. Barrera Graf con respecto a la etapa previa a |la

constitucidon de la sociedad.

“En el contrato de sociedad, esta etapa de discusiones y de cambios de
vista, se inicia, a su vez, con la oferta que hace el autor de la idea o el
proyecto de sociedad (promotor), (quien a diferencia de la oferta y
aceptacién en los contratos bilaterales, puede no interesarse ni llegar a
formar parte del contratc social que después surja) a otra u otras
personas; el promotor propone el contrato a terceros en ese documento
inicial, y ellos, al aceptar |la idea o el proyecto preliminar se convertiran en
socios. Esta fase esta prevista y regulada en la LG.S M., arts. 92 y 93
fraccion Vil, aungque sélo como la primera etapa de una forma especial de
constitucion (sucesiva) de la S A el proyecto de estatutos, la idea del

futuro contrato se formula por €! fundador, (el promotor, porque aun no se

* Barrera Graf, Jorge., Opl. Cit., p.318.
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sabe si aquel proyecto se convertird en sociedad), se propone a terceros,
al publico en general, en esa forma de constitucion sucesiva, o bien a
terceros ciertos y determinados, si se tratara en la S.A."y en cualquier otro
tipo de sociedad, de la constitucion simultanea; y si‘éstos aceptan el

proyecto, la oferta del promotor, se obligan a suscribir el capital social”.®

Continuando con la opinion del autor Barrera Graf, esta fase de tratos y propuestas
termina cuando se logra el acuerdo y cada uno de los interlocutores quedan
obligados; el promotor, a mantener la oferta o proyecto que con su intervencion o
mediacion se hubiere aceptado, y los futuros socios a integrarse a la sociedad
mediante su aportacion de bienes y servicios, segun el tipo social que resulte. Hasta

ese momento, todavia no hay contrato.

Las caracteristicas y el tipo de sociedad que pueda llegar a constituirse seran
cuestiones aun no definidas en esta etapa, y se precisaran posteriormente, ya sea
mediante un contrato preliminar o por el contrario a través de un contrato definitivo,

en el cual se senalaran las caracteristicas del negocio.

Los requisitos del llamado contrato prefiminar, de acuerdo a lo sefalado por el
maestro Barrera Graf, son los siguientes: que se haga por escrito, que contenga los
elementos caracteristicos del contrato definitivo, © sea, los que derivan de su
definicion legal (art. 2688 del Codigo Civil}, es decir, partes, obligacion de ellos de

aportar bienes y servicios, y que la sociedad sea de caracter mercantil.

Ademas este contrato preliminar debe limitarse a cierto tiempo, segin el articulo

2246 del Codigo Civil, 0 sea, no puede ser plazo indefinido ni indeterminado.

Con respecto a los derechos y obligaciones de los futuros socios el Dr. Barrera Graf

expresa lo siguiente:

B Ibidem. p. 319.
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“Durante el procesd de formacién del contrato de sociedad, los futuros
SOcios ya adquiere-n derechos y asumen obligaciones en torno a las
aportaciones: cada uno de elios tendra derecho a exigir que al funcionar la
sociedad se le otorgue vy reconozca el status de socio, y a su vez, la
scciedad puede exigir el cumplimiento de la obligacion de aportar que
hubieran contraido, en su defecto la sociedad puede rescindir la relacion
con el socio incumpliente, y exigir el pago de los dafios y o perjuicios que

se irrogue a la sociedad y a los otros socios.”*

La constitucion de fa sociedad supone gque todos los socios fundadores convengan

sobre todos los requisitos y los elementos del contrato social.

Como habiamos comentado en el capitulo anterior al analizar la naturaleza juridica
del acto constitutivo de las sociedades mercantiles, existen dos teorias

fundamentales al respecto: la unilateralista y la contractualista.

Aungue muchos autores consideran que dicho acto es un contrato, considero que no
lo es, ya que el mismo no encuadra en la teoria general de los contratos. Entiendo
que constituye una declaraciéon unilateral de voluntad, debido a que dicho acto no
crea ni transfiere derechos y obligaciones. Se crea una nueva persona juridica y si
como consecuencia del mismo acto surgen obligaciones, las mismas seran entre los
socios y la nueva persona; y no entre los socios. Ademas las voluntades de los
participantes no son opuestas, sino concurrentes a la finalidad principal, la creacion

de la nueva persona juridica.

Existen dos formas fundamentales de constitucidn de una sociedad mercanti: |a

Constitucion Simultanea y la Constitucion Publica o Sucesiva en el caso de la S A.

La Constitucion Simultdnea de una sociedad mercantil es aquella en que todos los

socios y sus representantes acuden ante notario publico, de acuerdo a lo estipulado

% Ibidem, p.322.
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en los arts. 5y 90 de ia L.G.S.M. a firmar ia escritura constitutiva, y es el sistema
prevaleciente en la actualidad. Se le llama simuitanea porque todas las partes

comparecen en un s6lo acto ante el notario, manifiestan su consentimiento y ante él

firman. el contrato social.

Al comentar sobre la constitucion de las sociedades, el maestro Barrera Graf sefiala:

"Al perfeccionarse el contrato surge la sociedad, la que por disposicion de la ley
adquiere, al inscribirse o al exteriorizarse, personalidad juridica distinta a la de los

socios, y con patrimonio, deberes, derechos y obligaciones propios.”"’

De acuerdo con el citado articulo 5, el notario o fedatario publico no autorizara la
escritura cuando los estatutos o sus modificaciones contravengan lo dispuesto en'la .
L.G.S.M. De esta forma dichos funcionarios incurriran en responsabilidad solidaria

por su actuacion contraria a lo establecido en el articulo 5.

La responsabilidad solidaria esta regulada en el Cdadigo Civil del Distrito Federal, e!
cual en el articulo 1987 establece la existencia de la solidaridad activa y pasiva,
independientemente de la mancomunidad; el articulo 1988 sefala que la solidaridad
no se presume, sino resulta de la ley o de la voluntad de las partes; el articulo 1989
establece que cada uno de los acreedores o todos juntos pueden exigir de todos los
deudores solidarios, o de cualqguiera de ellos, el pago total o parcial de la deuda, si
reclamaren todo de uno de los deudores y resultare insolvente, pueden reclamarlo de
los demas o de cualquiera de ellos. Por dltimo, el articulo 2002 del propio Cédigo
esta referido a que cuando por el no cumplimiento de las obligaciones se demanden

dafios y perjuicios, cada uno de los deudores solidarios responderé integramente de

ellos.

Desde el momento en que se constituye la sociedad se establece un conjunto de

relaciones de ésta con‘todos y cada uno de los socios, a través de sus aportaciones

7 Ibidem. p. 323,
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principalmente, también se establecen relaciones de los socios entre si, de la

sociedad con terceros y ademas de los socios con sus acreedores.

La Constitucion Pdblica o Sucesiva es Gnicamente permitida por ia ley a las S.A. Este
sistema es muy poco usado en la_practica en México, y también es poco usado en

otros paises.

Las fases de esta forma de constitucion de las S.A. son cinco:

1) Redaccion del programa.

2) Oferta y suscripcion de acciones

3) Ejecucidn del programa.

4) Asamblea Constitutiva.

5) Protocolizacion y registro.

La fase de redaccidn del programa debera contener el proyecto de estatutos con los
requisitos del articulo 6°. de la L.G.S.M. y los del articulo 91 de la propia ley y el

mismo deberéa depositarse en el Registro de Comercio.

La segunda fase constituye la oferta al publico que haga el promotor de las acciones
que representen el capital social que prdponga la sociedad y que constituye uno de

los datos del programa.

La tercera fase consiste en la ejecucion de la oferta del programa. Al vencimiento del
plazo legal (un ano) o convencional (menor de un afo), si no se han suscrito todas
las acciones y no se han hecho todas las exhibiciones previstas en el programa, o

por cualquier otro motivo no se llegare a constituir la sociedad, los suscriptores
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quedaran desligados y podran refirar las cantidades que hubieren depositado. De lo
contrario, si se hubiesen suscrito todas las acciones y pagado las exhibiciones
decretadas en el programa, él o los promotores, dentro de un plazo adicional de 15
dias, publicardn la convocatoria para la asamblea general constitutiva en la forma

prevista en el programa, segun lo establecido en el articulo 99 de laL.G.S.M.

La cuarta fase consiste en la celebracién de la citada asamblea general constitutiva
en la cual se debe convocar a todos los suscriptores, futuros socios, quienes
persanalmente o por apoderadé podran concurrir a la asamblea, en el lugar, diay
hora que serala la convocatoria. Esta asamblea funcionara segun el principio de
mayoria de votos, salvo excepciones. '
La ultima fase de la constitucién sucesiva lo es la protocolizacion y registro del acto y
del contrato social, o sea, de los estatutos.

11.1) Requisitos Generales y Requisitos Particulares.

Analizaremos ahora los requisitos generales y particulares de constitucion de las

Sociedades Anonimas.

Como requisitos generales de constitucién de una Sociedad Anénima se requieren

los siguientes:
a) Un numero minimo de socios.
b) Un capital suscrito que alcance un minimo determinado.

c) Que al menos parte de dicho capital esté exhibido cuando fuere en pecuniario.
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a) En cuanto al nimero- de socios, algunos tratadistas han considerado necesario
para la existencia de una S.A., un minimo de socios, que han de ser bastantes
para poder ocupar los distintos cargos de la sociedad. La legislacion inglesa por

ejemplo, ha consagrado esta exigencia.

En la actual ley mexicana, se exige un minimo de dos sacios (arts. 89, fraccion |,

L.G.S.M.) y que cada uno de ellos suscriba un accién por 1o menos.

b} En relacion con el capital minimo, en la ley mexicana se requiere que el mismo
ascienda a cincuenta millones de pesos y que el mismo esté integramente suscrito (
Art.89, fraccion Il) Esto significa que los socios han de contraer la obligacion suscrita

con su firma, de cubrir totalmente la cantidad que se sehala como capital social.

La opinidn del Dr. Mantilia Molina con relacién a la exigencia del capital social

minimo es la siguiente:

"La exigencia del capital social minimo me parece completamente
plausible: lo esencial, en la S.A., es la existencia de un patrimonio que
responda de las obligaciones sociales, ya que no hay socios que tengan
tal responsabilidad. Si es como se dice frecuentemente, una sociedad de
capitales y no una sociedad de personas, tiene mucha mas razon de ser la

exigencia de un capital que fa exigencia de un minimo de socios."*®

En la practica los socios constituyen la sociedad con el capital minimo, para evitar el
pago excesivo de impuestos; esta situacion no brinda una garantia real y certera a

los terceros vinculados a la empresa.

Considero que seria factible la existencia de un reglamento del Registro Publico de
Comercio que estableciera, entre otros extremos, la revisién anual del balance y

estado de resultados de cada sociedad inscrita; y en dependencia del cambio en

* Mantilla Meolina, Roberto, Op. Cit., p.331.
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estos estados financieros, obligar a la sociedad a hacer un ajuste, o sea, a aumentar
el capital social de la misma. Esto fraeria como consecuencia una vinculacion mas

visible y certera entre la sociedad y los terceros contratantes.

¢} Con respecto a la exigencia de |a exhibicion de parte del capital, no es suficiente
que el capital social. esté integramente suscrito, sino que es preciso exhibir, es decir,
entregar a la caja social, al menos el 20% de las aportaciones pagaderas en
numeérico y la totalidad de las que lo sean en bienes distintos.(Arts. 89, fraccion Il y
V)

Ademas de los datos requeridos por el articulo 6 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, la escritura constitutiva de una S.A. debera contener los datos gue a
contim{aciéh relacionamos (segun lo preceptuado en el articulo 91 de |a propia ley) y

que pudieran considerarse como requisitos particulares de constitucion.

|- La parte exhibida del capital social . Esta fraccidén exige que la escritura indique

gue parte del capital y de las acciones emitidas estan pagadas total o parciaimente.
Veamos que comenta el Dr. Barrera Graf al respecto.

"Este requisito (fraccion |} corresponde al de la fraccion VI del art. 8, salvo
que supone que el capital social no se haya cubierto totaimente en el
momento de la suscripcion de las acciones que lo integran, 1o que puede
ocurrir en el momento de constitucidn de la sociedad, o bien, al aumentar
posteriormente su capital social. Pues bien, normalmente esto sélo puede
ocurrir en el supuesto de la fraccion |l del articulo 89, o sea, cuando se
haya pagado en dinero parte del valor de las acciones (de todas ellas o
solo de algunas), y quede a deber el saldo (dividendo pasivo) el socio a la

sociedad, para que ésta exija su pago posteriormente."*®

* Barrera Graf, Jorge, Op.Cit., pp. 400-401.
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ll-. Forma y plazos para el pago del capital social:
El articulo 91, fraccién Il de la L.GS.M., dice textualmente:
"La forma y términos en que debe pagarse la parte insoluta de las acciones "

La forma se refiere a la especie, en que se pague el saldo existente, en dinero, o en

su lugar, bienes distintos al numerario.

Con respecto a los términos en que debe pagarse el saldo, puede fa escritura sefalar
un solo plazo para que sea cubierto, o varios de ellos, si es que se sigue pagando en

dinero.

Estos conceptos (forma y término) suelen omitirse en la escritura sin que eso la
afecte, si esto ocurre quedara entonces el correspondiente acuerdo de la Asamblea
General de Accionistas y del Organo de Administracion, el sefalar él o los plazos

respectivos y los pagos de los accionistas.

Barrera Graf, en la citada obra [nsfituciones de Derecho Mercantil, considera
importante la existencia de saldos o dividendos, y enumera las razones, mismas que
son las siguientes: porque las acciones y certificados provisionales deben indicar "las
exhibiciones que sobre el valor total de ia accion hay pagado el accionista”, o bien "
la indicacion de ser liberadas"”; en segundo lugar porque "de las exhibiciones que se
efectien” debe hacerse referencia en el libro de registro de acciones; ademas porque
mientras haya algun dividendo pasivo a cargo de accionistas "no podran emitirse
nuevas acciones” (art. 133). En cuarto lugar porque las acciones pagadoras no
pueden ser amortizadas, tambien porque en el reparto de utilidades que arroje el
balance, la parte correspondiente a los titulares de acciones pagaderas sera
proporcional al valor pagado de cada aportacion (art. 117); y en ultimo lugar, en los
casos de liquidacion total, o bien parcial (por retiro o exclusion de socio) éste

resultara deudor de la sociedad por el saldo no cubierto; por lo que ésta debe "cobrar



lo que se le deba, y enseguida, después de que la sociedad cubra su pasivo, segun
el art. 243, pagar (0 compensar esta obligacion con aquel derecho) "a cada socio su

haber social".*°

M- Numero, valor nominal y naturaleza de las acciones.

‘Esté recogido en la fraccion Il del articulo 91 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles y se refiere a varios supuestos, tales como numero de acciones en que
se divide el capital social; el valor nominal de las acciones (también se refiere a éste
aspecto el articulo 12S'fraccién cuarta, parrafo primero) y la naturaleza de las

acciones en que se divide el capital social, es decir si son comunes, preferentes, y de

voto limitado, o son liberadas y pagadoras.

De acuerdo a |la opinion del Dr. Barrera Graf, las acciones de clasifican en propias e
impropias. Las proptas representan el capital social y las impropias no son
representativas del capital, no son acciones propiamente, aunque asi las denomine
La Ley General de Sociedades Mercantiles, ejemplo de éstas ultimas son las

acciones de trabajo, de goce, de tesoreria y los bonos de fundador.

También siguiendo el criterio del Dr. Barrera Graf, se pueden distinguir las acciones
por tipos y también por clases o categorias. Los tipos se refieren a caracteres
externos, no sustanciales, de dichos documentos, y las clases aluden a notas

internas o sustanciales, a derechos especiales incorporados a las acciones.

Los tipos de acciones se clasifican de acuerdo a los medios de pago en acciones de
numerario, que son las que deben pagarse en dinero efectivo, y acciones de aporte,
las que se pagan con bienes distintos al dinero efectivo, ejemplo: en mercancias, en
mobiliario, etc.; al constituirs_e la sociedad el valor de esas acciones debe cubrirse
integramente. De acuerdo a su ley de circulacion, se clasifican en nominativas,

cuando se expiden a favor de una persona fisica o moral, cuyo nombre se consigna

*® C F.R.. Barrera Graf, Jorge, Op. cit., p.401.
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en el texto mismo del documento, y al portador, las cuales habiendo sido pagadas
pertenecen a quien las posee, su tenencia es titulo pleno de propiedad acreditativo

del caracter de socio, y son también transmisibles por la mera tradicion.

También de acuerdo a su tipo, se pueden clasificar en fiberadas (pagadas
totalmente) y pagadoras (pagadas parcialmente), por la expresion de su valor
pueden ser, con valor nominal, las cuales expresan este valor, y sin valor nominal,
las que no lo expresan y por su caracter definitivo o provisional pueden ser, titulos de

las acciones los primeros y los segundas, certificados provisionales.

En cuanto a las categorias o clases, el Dr. Barrera Graf distingue las acciones
ordinarias o comunes, las que confieren iguales derechos a sus propietarios, ya sea
en cuanto a las utilidades o en cuantc al derecho de votar en las asambleas, y las

acciones con derechos especiales, 1as cuales tienen tres clasificaciones.

La primera clasificacion alude al derecho al vofo, donde las acciones pueden ser de
plenitud de voto, voto limitado o acciones sin voto. Las acciones de voto limitado se
conocen también como preferentes y son las que tienen derechos especiales en
cuanto al reparto de utilidades o en cuanto al voto, ). los tenedores de estas
acciones tendran derecho preferente en recibir dividendos o utilidades sobre los
tenedores de acciones ordinarias, es decir, que se les puede asignar un porcentaje
fijo en las utilidades y una vez liquidadas las utilidades de estas acciones, se procede

a repartir lo que quede a los demas.

La segunda concierne al derecho al dividendo, este puede ser fimitado ¢ ifimitado.
Aqui debemos serialar que el 5% del dividendo es un minimo irreducible, pero éste

puede ampliarse en los estatutos hasta llegar al 10 o al 20 %.

La tercera clasificacion esta relacionada con el derecho a la cuota de liquidacion,
donde las acciones suelen diferenciarse por la limitacion del voto y por estiputacion

en el contrato social.



55

IV. Participacién de utilidades a los fundadores

Si la escritura no dice nada al respecto o si nada se le concede a los mismos, a

ninguna utilidad tendran derecho.
V. El nombramiento de uno o varios comisarios.

Este elemento esta contenido en la fraccion V del citado articulo 91 de laL.G.S M., y
a veces es omitido como dato o requisito de la escritura. En este caso se debe
transcribir al final de la escritura el acta de la primera asamblea, donde se hayan
designado a los comisarios. En el supuesto de la constitucion simultanea, el articulo
100 fraccién IV de la L.G.S.M. exige que la asamblea proceda a hacer el
nombramiento de los administradores y comisarios; ademas el articulo 181 fraccion I
asigna a la asamblea ordinaria la obligacion de nombrar a los comisarios vy

administradores cuando los estatutos sean omisos al respecto.

VI. Las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de sus

deliberaciones, asi como para el efercicio def derecho de voto.

La fraccion Vi de! articulo 91 establece gue la escritura de la sociedad andnima debe
establecer dichas facultades y las condiciones para fa validez de sus deliberaciones,
asi como para el ejercicio del derecho de voto, en cuanto las disposiciones legales

puedan ser modificadas por ta voluntad de los socios.

Las facultades de la Asamblea General de Accionistas estan referidas a |a
competencia de las distintas clases de asamblea, es decir, las constitutivas, las
ordinarias, las extraordinarias y las especiales. Estas disposiciones legales en

general, no pueden modificarse por voluntad de los socios, salvo excepciones.

Las condiciones para ia validez de |as deliberaciones estan referidas a requisitos de
convocatoria que no pueden modificarse, asi como a los quérum de asistencia y
votacion; éste ultimo requisito se puede cambiar, pero aumentando, nunca

disminuyendo, los porcientos legales del voto que sea necesario tanto para la
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celebracién de la asamblea para que la misma resuelva los disimiles asuntos que se

le sometan.,

Por ultimo, en lo referente a las condiciones para el ejercicio del derecho de voto, la
escritura puede y acostumbra a prever que los accionistas depositen sus acciones en
una institucién de crédito o en manos de otra persona, con varios dias de
anticipacion a la celebracion de la asamblea respectiva; de igual manera la escritura
.podra prever alguna forma para que los accionistas se hagan representar en tés
asambleas respectivas, utilizandose frecuentemente para ello una simple carta

poder.
I1.2) Los Organos Sociales
11.2.1) La Asamblea General de Accionistas.

Los tres drganos sociales de la S.A. son {a Junta o Asamblea General de

Accionistas, el Organc de Administracién y el Organo de Vigilancia.

A continuacion exponemos lo qué sefialan los autores esparioles Rodrigo Uria,
Aurelio Menéndez y José Maria Mufoz sobre los antecedentes de la Junta de

Accionistas;

“Nacida la Sociedad Andénima coen acentuado caracter oligarquico, en la
primera etapa de su vida no conoce la junta general de socios como
instrumento de formacion y manifestacion de la voluntad social. Las
primitivas sociedades andénimas se regian y gobernaban exclusivamente
por unos directores, dotados de amplisimos poderes, nombrados en un
principio por los reyes y mas tarde por los grandes accionistas cuando
éstos comienzan a participar en el poder social, constituyéndose en una
especie de consejo que vigilaba la gestidon administrativa, para terminar

rescatando gradualmente del poder real la facultad de elegir y nombrar a
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las personas directamente encargadas de la administracion de la

sociedad.”

Es hasta las legislaciones det siglo XIX donde aparece claramente definida la Junta
General como organo expresivo de la voluntad social fundado sobre el principio de la
mayoria. En todas las legislaciones de esa época la S.A. ofrecia un caracter
esenciaimente impersonal y el perfil de una mera asociacion de capitales en la cual
el socio apenas aporta sin responsabilidad por su calidad de persona, pero sin
embargo, el accionista no queda totalmente desplazado de la gestion de la empresa
y se le ofrece la posibilidad de influir en la marcha de las operaciones sociales,
concurriendo a las juntas generales y participando con su voz en las deliberaciones y

con su voto en la formacion de sus acuerdos sociales.
El maestro Rodrigo Uria define a la Junta General de la siguiente manera:

“La Junta General puede ser definida, en principio, como la reunion de
accionistas en la localidad donde la sociedad tenga su domicilio,
debidamente convocados para deliberar y decidir por mayoria sobre

determinados asuntos sociales propios de su competencia”.>

La Junta General es el drgano corporativo por excelencia, en el que se forma la
voluntad social por la fusiéon de las voluntades individuales de los socios o por las
decisiones que adopte el socio l]n|ico. De aqui se desprende que sélo puedan valer
como manifestaciones de esa voluntad aquelias decisiones de la mayoria o del socio
unico que estén tomadas en una asamblea convocada, reunida y celebrada con
arreglo a las formalidades exigidas por el ordenamiento legal y por los Estatutos en
su caso. Las decisiones de este c').rgano son obligatorias para los administradores y
para todos los socios (incluso para los que hubieran votado en contra o los que no
hayan asistido a la Junta) es por ello que se ha comparado en ocasiones a la Junta

General con el Parlamento de un Estado liberal.

" Uria, Rodrigo, Menéndez, Aurelio y Mufioz, José Maria, Comentario al Régimen Legal
de las Sociedades Mercantiles, Ed. Civitas, Espafia, 1992, p. 15,
2 pidem., p. 23. :
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El articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México, seiala que
"La Asamblea General de Accionistas es el érgano supremo de la sociedad” y
ademas agrega que "podra acordar y ratificar todos los actos y operaciones de ésta,
y sus resoluciones seran cumplidas por la persona que ella misma designe, o a falta

de designacién por el administrador o por el Consejo de Administracion”.
El maestro Barrera Graf define a la Asamblea de la siguiente manera:

“La reunidon de los socios para deliberar y acordar asuntos de su
competencia. Se habla de reunién de socios, porque se convoca a. todos
los que representen al capital social, o a todos los que integren una
categoria, y porque generalmente concurren varios, pero no resulta ilegal
ni imposible que sélo un socio concurra, ya porque sea el titular.de varias
acciones o porque se ftrata de asamblea ordinaria en segunda
convocatoria en que un sola accion basta para celebrar la reunion y para

que el voto obligue a todos los que no concurran.”?

A la asamblea corresponde una competencia amplisima y general. Es un organo
esencial, que nunca puede faltar, a diferencia de los 6rganos de administracion y de

vigifancia, que si pueden faltar temporalmente.

El jurista argentino Ernesto Martorell, citando al autor Alegria, define a la asamblea

general de accionistas de la siguiente manera:

‘La Asamblea General de Accionistas es el o6rganc esencial, no
permanente, y con facultades de decisién indelegables, que funciona en la
forma y condiciones previstas por la ley y los estatutos, mediante la
reunion de los accionistas de la sociedad anénima convocados para tratar
los asuntos societarios de su competencia consignados en el orden del

dia” >

** Barrera Graf, Jorge, Op. cit,, p. 546,
* Martorell. Ernesto, Sociedades Anénimas. Ed. de Palma, Argenting, 1988 p. 224,
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Los integrantes de la Asamblea son los accionistas, pero guienes no sean
accionistas, y sin embargo,'integran los otros dos oOrganos sociales, es decir eI.
Organo de Administracion y el Organo de Vigilancia (administradores o comisarios)
deben asistir a ella, asi como otras personas, terceros respecto a la sociedad, los

cuales pueden participar st asi lo acuerda la asamblea.

Los socios en esta asamblea pueden actuar por representacion que concedan a
otros socios © a terceros, personas fisicas o sociedades, salvo que los Estatutos

indiquen que sélo pueden ser representantes {os accionistas.

Veamos que expresa el Dr. Rodrigo Uria, en cuanto al papel de la Junta General de

Accionistas en Espana.

‘La Junta pues, continua siendo en la ley vigente, el maximo instrumento
de formacion y expresion de la voluntad social, el érgano encarnador del
poder supremo, cuyos acuerdos tomados por simple mayoria, obligan a
lodos, administradores y accionistas, incluso a los au'sr;entes y a los que

hayan votade en contra.”

Las caracteristicas fundamentales de este érgano social son las siguientes:

a) Es un organo necesario; o sea, no puede faitar en ninguna S.A. ni puede ser
reemplazada por otro organo en sus funciones, todo el ordenamiento legal de la

misma esta edificado sobre el caracter necesario de la misma.

b) Explica y manifiesta la voluntad social de un modo inmediato, en cuanto su poder
no emana ni deriva de ningun otro organo, desarrollando su actividad en forma

autonoma y soberana.

c) Opera exclusivamente con efectos internos, o sea carece de facultades de
representacion hacia el exterior y sus decisiones normalmente se ejecutan a través

de los administradores.

™ Uria. Rodrigo. Op. Cit.. p. 19.
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d) No es un drgano permanente. Los accionistas solo se reinen en Junta General
esporadicamente, ya sea en la época sefalada en la ley para la celebracion de la

Junta General de Accionistas, o cuando lo decidan los administradores o el juez en

SU Caso.

Para el Dr. Ernesto Martorell las caracteristicas fundamentales de las asambleas
son, en primer lugar, que es un 6rgano necesario, en segundo lugar, que es un
organo corporativo o colegiado, y en tercer lugar, que opera con efectos internos por

carecer de representacion hacia el exterior.

Las asambleas pueden ser Generales, cuando todos los accionistas puedan
participar, y Especiales, que son las constituidas por una o varias categorias de

acciones, cuando el contrato social prevea la existencia de éstas.

Las facultades propias ‘de las asambleas son indelegables, tanto de las ordinarias
anuales, como de las modificaciones estatutarias de las extraordinarias. Sin
embargo, algunos asuntos corresponden igualmente a la asamblea general 6rdinaria
y los 6rganos de administracion y de vigilancia, v.g., casos de nombramiento de
gerentes y de apoderados, (art. 145 de la L.G.S.M.) y el nombramiento prrovisionai de

administradores en el supuesto del articulo 155, fraccion |l de |a propia ley.

En otro orden de cosas, a pesar de que el articulo 178 de la L.G.S.M. atribuye
compeiencia a la Asamblea General para “acordar todos [0s actos y operaciones’ de
la sociedad, hay limites que imponen la ley y la doctrina; estos son, en primer lugar
respecto al Organo de Administracion sus facultades de gestion interna y de
administracion ante terceros, en segundo lugar, respecto al Organo de Vigilancia,
"vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la sociedad” y en
tercer lugar, con respecto a ambos 6rganos, convocar ambos a asambleas, segun lo

preceptuado en el articulo 183 de la L.G.S.M.

La Asamblea General también puyede ‘ratificar todos los actos y operaciones

sociales”, que el organo de administracion, los gerentes, etc., hubieran ejecutado en
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exceso de sus facultades. Este extremo lo vemos recogido en el articulo 178 de la

L.G.S.M.

La Convocatoria es el llamado gue hacen los administradores o los comisarios de 1a
Sociedad Anénima a los accionistas para gue concurran a una asamblea. A la misma
se refieren los articulos 183, 186 y 187 de la Ley General de Sociedades Mercantites.
Esta convocatoria constituye un requisito esencial, en cuya ausencia la asamblea

que se reUna seria nula (articulo 188 L.G.S.M.)

Los accionistas que representen al menos el 33% del capital social tendran la
potestad de pedir por ésgrito. en cualquier tiempo, al Administrador o al Consejo de
Administracion, o a los comisarios, la convocatoria de una Asamblea General de
Accionistas, para tratar de los asuntos que indiquen en su peticion, segun lo

establecido en el articulo 184 de laL.G.S. M.

En caso de que la citada convocatoria no se realizare por el drgano de
administraciéon o el de vigilancia dentro del término de 15 dias desde que hayan
recibido la solicitud, podra realizarse por el juez del domicilio de la S.A. a solicitud
del 33% del capital social, exhibiéndose al efecto los titulos de las acciones, segiin

lo preceptuado en el segundo pé.rrafo del articulo 184 de la L.G.S.M.

También la ley en su articulo 185, establece la posibilidad de que |a peticion regulada
en el articulo 184 pueda ser hecha por el duefio de una sola accidn, en los supuestos
de que-no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos ejercicios consecutives
y cuando las asambleas celebradas durante ese tiempo no se hayan ocupado de los

asuntos incluidos en el articulo 181 de la ley.

Si el Administrador o el Consejo de Administracion, o los comisarios se rehusaren a
hacer la convocatoria, podra ocurrir [a misma situacion expuesta en el articulo 184, o
sea, intervendra el juez competente, previo traslado de |a peticion al Administrador o
Consejo de Administracion y a los comisarios. El punto serd decidido de acuerdo a la

tramitacion establecida para los incidentes de los juicios mercantiles.
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Segun lo establecido en el articulo 186 de la L.G.S.M., la convocatoria debe
publicarse en el periédico oficial de la entidad del domicilio social, o bien, en uno de

los periédicos de mayor circulacion en dicho domicitio.

Esta situacion puede no ser la mas idénea, veamos a continuacion que comenta el

maestro Barrera Graf al respecto:

“lo ideal seria, de /ege ferenda, que los estatutos fijaran e! periddico del domicilio

social en que debieran publicarse”™®

La convocatoria que se publique, debe aparecer, con 15 dias de anticipacion al
menos, de la fecha en que se celebre la Asamblea, segun lo dispuesto en el articulo

186 de la ley en comento.

En la convocatoria debera indicarse la orden del dia y debe venir firmada por quien’la
hiciere{articulo 187 L.G.S.M.) Ademas, debera recogerse en fa misma el lugar, dia y
hora en que |la asamblea se verifique, que son requisitos para que los accionistas

sepan del momento preciso y el lugar donde la reunidn se va a efectuar.

En cuanto al lugar, no se precisa que sea en las oficinas de la compafiia, solamente
se sefala que sea en el domicilio social, segun el articulo 179 de la L.G.S.M., 0 sea,
en la ciudad donde tenga “"establecida su administracion”, que es el concepto de
domicilio social de las personas morales, segun lo estipulado en el articulo 33 del

Codigo Civil del Distrito Federal.

Esto se refiere a la primera convocatoria, para [a segunda o paosteriores no existe
regla alguna, “debe enténderse, sin embargo, que entre la primera y {a segunda corra
un lapso prudente para que quienes no concurrieran a aquella puedan hacerlo a

ésta. En todo caso, {a legalidad de la segunda convocatoria supone |a regularidad de

la primera.” ¥

* Barrera Graf, Jorge. Op. Cit., p. 551
7 tdem.
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a

En el caso de Argentina, la Ley de Sociedades Comerciales en su articulo 233,
establece que las asambleas deben reunirse en la sede o en el lugar que

corresponda a la jurisdiccion del domicilio social.

Veamos qué aclara el autor Fernando Mascheroni con respecto al articulo 233 de la

Ley Argentina.

“A efectos de aclarar la terminologia del texto legal, podemos decir que el
lugar de celebracion de las asambleas, tanto ordinarias como
extraordinarias, sera: 1°) en la sede administrativa:Qe la sbciedad, o
domicilio propiam'eﬁte dicho; 2°) en su defecto, en algun lugar designado |
por el drgano que efectie la convocatoria dentro del radio jurisdiccional del

domicilio, en sentido amplio”*® :

E! orden del dia es |a lista de asuntos que deberan discutirse y votarse en el seno de
la asamblea. Los puntos que comprenda ese orden del dia, deben ser claros y

concretamente expuestos, por lo que no se debe incluir el punto “asuntos generales”.

Hay acuerdos que pueden tomarse sin que aparezcan en el citado orden del dia,
estos son: discutir, aprobar o m.odificar el informe de los administradores a que se
refiere el enunciado general del articulo 172, tomando en cuenta el informe de los
comisarios, hombrar al agministrador 0 consejo de administracion y a los comisarios
y determinar los emoluntentos correspondientes a los administradores y comisarios,
cuandcz éstos no hayan sido fifados en los estatutos, o sea, los preceptuados en el
articulo 181 de la L.G.S.M., y ademas la remocion de administradores o comisarios y
la exigencia de responsabilidad en que hubieran incurrido estos, a juicio de cualquier

socio, segun se desprenda de los asuntos que se discutan en ellas.

El primer acuerdo de la Asamblea sera designar a quien la presida, en el caso de
que los Estatutos no lo prevean, y el primer acto del Presidente serd solicitar la

comprobacion de la existencia o ne de quorum para constituiria.

** Mascheroni. Fernando. Sociedades Comerciales, Ed. Universidad, Argentina, 1986,
p.267.
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El Presidente designaré j?__los |Iémados escrutadores, quienés se encargaran de la
tarea de corhprobar 'é'i"existe el quérum requerido, -i/e'rific'ando quienes ‘sean [os
accionistas alli reunidos que tengan derecho a participar segun los datos def libro de
accionistas: -el nimero de acciones que corresponde a cada accionista, el examen y
regularidad de los poderes que hubieran otorgado los socios y si los socios que
concurren depositaron sus acciones como ordena la convocatoria. También dichos
escrutadores formularan una lista de asistencia en la cual indiquen los nombres de
los comparecientes (socios y representantes) asi como el nimero de acciones con

que comparecen.

Luego rendiran un dictamen at Presidente en el que indiquen el numero total de
acciones presentes, con el objeto de que se compruebe si se integra el qudrum legal

o estatutario.

Si se integra el quorum legal, el Presidente declarard legalmente constituida la
Asamblea, en caso contrario, deberé ordenar una segunda convocatoria con los
requus;tos de la primera convocatoria a excepcion del quorum en la que se lndlque

nuevamente el dia, la hora, el lugar y el mismo orden del dia.

De acuerdo con lo eshpulado en el articulo 93 de la L. G S.M., las asambleas
generales “salvo estipulacion contraria a los estatutos, seran presididas por el
Admlnlstrador o e! Consejo de. Administracion, y a falta de ellos, por quien fuere

designado por los accionistas presentes”

Normélmente, el Presidente del Consejo de Administracion también presidira las
asambleas generales y. estas, siempre podran designar, segdn el articulo 148 de la

L.G.S.M., de entre sus miembros un delegado para la ejecucion de actos concretos.

.

Regularmente se nombra a un Secretario de Ia Asamblea a'qui_en corresponde
verificar la lista de la asistencia, el dictamen de los escrutadores y la regularidad de
los poderes; asi como redactar el acta de la reunion; la’ cual se debe poner a
consideracion de los accionistas en la misma junta o en la proxima. El Secretario no

tiene que ser miembro obligatoriamente del Consejo de Administracion.
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Tendrdn derecho a comparecer en la Asamblea todos los socios y sus
representantes, que sean titulares de acciones represéntativas del capital social, ya
sea que tengan o carezcan del! derecho de voto en la asamblea respectiva, 0
respecto a alguno o algunos de los asuntos gue en ella se traten; pero solamente las
acciones con derecho a voto integraran los quérum de asistencia y de votacién en las
asambleas ordinarias y extraordinarias. Con relacion a las asambleas especiales sélo

tienen derecho a votar los titulares de acciones de la categoria respectivamente.

También tienen derecho a participar los administradores y los comisarios, no asi
cualquier persona distinta, excepto en los casos en que el Presidente lo autorice a

peticion propia o de algun socio.

En el caso de la asamblea constitutiva, tienen derecho a asistir a la misma todos los
socios que hayan aprobado el programa inicial, y que hayan convenido en realizar

las aportaciones que llevaran a integrar et capital social.

El objeto o finalidad de la Asamblea consiste en que los accionistas deliberen y voten

los asuntos que en ella se discutan. El resultado del voto es la adopcion de

acuerdos.

Con respecto al .objeto'o:'finalidad de éste drgano, el maestro Barrera Graf comenta:
‘Estamgs, pues, en pre_éencia de un negocio juridig:o, en cuanto que el acuerdo
produce efectos internamente y frente a terceros, salvo que se trate de‘agto.s:
meramente declarativos, ademas es un acuerdo colectivo, unilateral, de naturaleza

compleja.”>®

Todos los que participen en las asambleas tienen derecho de voz, o sea, el derecho

al uso de la palabra.

En cuanto a la Votacion, consiste en que el accionista o su representante, en relacion
con cada accion de que sea titular, emita su voto, favorable o desfavorable, o de lo

contrario, que se abstenga de votar en el punto propuesto.

** Barrera Graf, Jorge, Op. Cit_, p. 554,
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La votacién puede ser Econdmica, la que se toma por el Presidente pidiendo a los
socios que levanten la mano en sefial de aprobacién o desaprobacion, y ia mayoria

en un caso u otro sera el del nimero mas alto de las acciones presentes con derecho

a voto.

También puede ser Nominal, la cual se hace cuando cada socio al votar expresa su

nombre, o cuando el voto se formula por escrito.

De acuerdo con la lista de asistencia que los escrutadores hubiesen hecho al inicio
de Ia sesién, se sabra el niumero de votos que corresponde a cada accionista, y
excepto que él indique votos divergentes respecto a sus diferentes acciones, el

Presidente considerara que vota en el mismo sentido todas sus acciones.

Segun lo dispuesto en el articulo 199 de la L.G.S.M., podréa suspenderse la votacion
cuando el 33% o mas de las acciones representadas en una asamblea soliciten su
aplazamiento. También el propio articulo limita ese derecho a una sola vez para el
mismo asuntg, y establece que la nueva reunidn que se celebre sera “para dentro de
3 dias vy sin necesidad de nueva con;rocatoria”, 0 sea, que se trata de la misma

asamblea, que debe continuar a partir del punto del orden del dia que fue aplazado.

El precepto también limita este derecho de aplazamiento a los asuntos de los que los
accionistas no se consideren suficientemente informados; ademas, se pueden aducir
razones de falta de tiempo para agotar la agenda, caso fortuito o fuerza mayor, para

aplazar esta votacion.

Como aspectos formales de las asambleas podemos senalar el levantamiento de
actas de las mismas, las que se deben asentar en el libro respectivo (éstas deberan
ser firmadas por el Presidente, el Secretario, asi como por los comisarios que
concurran), a estas actas se debe agregar la lista de asistencia y el dictamen de los
escrutadores, y en el caso de ila asamblea ordinaria anual, el informe de los

administradores a que se refiere el articulo 172.

Con respecto al contenido y a los elementos que deben contener las actas, el Dr.

Barrera Graf expone:



67

“Los elementos y el contenido del acta se indican en el articulo 41 del
Cédigo de Comercio: fecha respectiva, los asistentes a ella, los nimeros de
acciones que cada uno representa, el nimero de votos de pueda hacer uso,
los acuerdos que se tomen, que se consignaran a la letra, y cuando las
votaciones no sean econdmicas, los votos emitidos cuidando ademas de
consignar todo lo que conduzca al perfecto conocimiento de lo
acordado.....Estas actas seran autorizadas con las firmas de las personas a

quienes los estatutos confieran esa facultad’.*

En el libro de actas de la asamblea “se haran constar todos los acuerdos relativos a
la marcha del negocio, que tomen ilas asambleas, y en su caso los Consejos de
Administracién (Art. 36 Cédigo de Comercio). Este libro de actas es obligatorio, lo
cual se deduce de la imperatividad de fa redaccién del articulo 41 del Cadigo de
Comercio, el cual sefiala: “llevard cada sociedad’, a lo cual podemos agregar que el
o los libros de actas forman parte del sistema de contabilidad a cargo de todo

comerciante, segun lo estipulado en el articulo 33 del Codigo de Comercio.

Barrera Graf, abundando en este tema de las actas, sefiala: “El articulo 194 en sus
parrafos segundo y tercero, indican respectivamente, que si el acta de la asamblea
no se asienta en el libro correspondiente, se debera protocolizar notarialmente, y que
siempre las actas de asambleas extraordinarias deben protocolizarse e inscribirse en
el Registro de Comercio, independientemente de que, en algunos casos, los

acuerdos relativas no produzcan medificacion alguna de la escritura.”®*

11.2.1.a) Las Asambleas Generales Ordinarias y Extraordinarias.

Las Asambleas Generales a su vez se dividen en Asambieas Ordinarias y

Asambleas Extraordinarias.

La Ley General de Sociedades Mercantiles fija de manera expresa la competencia de

las asambleas ordinarias, de tal modo sefala en sus articulos 180 y 181 lo siguiente:

6? Ibidem. p. 557
& 1dem
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Articulo 180: Son asambleas ordinarias las que se rednan para tratar de cualquier

asunto que no sea de los enumerados en el articulo 182.

Articulo 181: La asamblea ordinaria se reunira por lo menos una vez al afo dentro
de los cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio social y se ocupara,

ademas de los asuntos incluidos en el orden del dia de [os siguientes:

I-.Discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores a que se refiere el
enunciado general del articulo 172, tomando en cuenta el informe de los comisarios,

y tomar las medidas que iuzgue oportunas.

{l-- En su caso, nombrar al administrador o Consejo de Administracion y a los

comisarios.

Il-. Determinar los emolumentos correspondientes a los administradores vy

comisarios, cuando no hayan sido fijados en los estatutos.

El articulo 182 de la citada ley se refiere a la competencia de las asambleas

extraordinarias de la siguiente forma.

Articulo 182: Son asambleas extraordinarias las que se rednan para tratar

cualquiera de los siguientes asuntos:
I-.Prorroga de la duracidén de la sociedad,
lI-. Disolucién anticipada de la sociedad;
Ill-. Aumento o reduccién.del capital social;
IV-. Cambio de objeto dé la sociedad;
V-.Cambio de nacionalidad de la sociedad;
VI-.Transformacién de la sociedad;

Vll-. Fusidn con ofra sociedad:;
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VIlI-. Emisién de acciones privilegiadas;

IX-. Amortizacién por la sociedad de sus propias acciones y emision de acciones de

goce;
X-. Emisién de bonos;
Xl-. Cualquiera otra modificacion del contrato social; y

Xll-. Los deméas asuntos para los que la ley o el contrato social exija un qudrum

especial.
Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.

Tomado en cuenta la opinién del Dr. Barrera Graf podemos considerar que la fusion
(fraccién VII) puede no implicar cambio alguno en los estatutos, respecto a la
sociedad incorporante, especialmente si es una sociedad andnima de capital variable
que tenga acciones de tesoreria, las cuales entregue a los socios de las sociedades

que se le fusionen como nuevas acciones comunes

En el caso de la emisién de acciones privilegiadas (fraccion VII) y la amortizacién por
la sociedad de sus propias acciones (fraccién 1X), la L.G.S.M. en sus articulos 113 y
136, exige que dichos supuestos estén permitidos en el contrato social; por lo cual la
Asamblea Extraordinaria que acuerde uno de estos asuntos, no necesariamente

modificaria éste contrato social. 8

Expeonemos a continuacion una consideracion del Dr, Barrera Graf con respecto a las

asambleas extraordinarias.

“En relacion con las asambleas extraordinarias, el articulo 182, fraccion Xl
preceptia que cualquiera modificacion del contrato social es competencia
de ellas, y fa mayor parte de las diez fracciones anteriores siempre indican
modificaciones estatutarias; respecto a otras fracciones (VILVII y XI)

aunque es posible que no modifiquen los estatutos, o que no los

® C.F.R., Barrera Graf, Jorge, Op.Cit., P.548.
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modifiquen siempre, también corresponden a la extraordinaria

exclusivamente.”®

Sin embargo, en otros sistemas diferentes al mexicano, la distincion entre una y otras
juntas o asambleas se establece en atencion, no a la competencia atribuida, sino a la
periodicidad de su celebracion; por ejemplo en el ordenamiento suizo, se define la
junta ordinaria como aquella que tiene lugar cada afio en los seis meses que siguen
al cierre del ejercicio social, cualquiera que sea la clase de asuntos a que se refiera,

y se denominan juntas extraordinarias a las convocadas cuando se estime oportuno.

En el sistema aleman, se ha superado practicamente la distincion entre una y otra
clase de juntas, con la tnica reserva de llamar junta general ordinaria, a la que debe
ser convocada anualmente para darle conocimiento del balance y acordar la

distribucion de los beneficios.

La Ley 19.550 de Sociedades Comerciales de Argentina, distingue entre asambleas
ordinarias y extraordinarias en base al temario o competencia especifica de cada
categoria de asambleas, de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 234 y 235

de la mencionada ley.

En ia legislacién argentina “la asamblea ordinaria debe ser convocada todos los
anos, dentro de los cuatro meses subsiguientes al cierre del ejercicio econémico de
la sociedad, en lo atinente a la asamblea extraordinaria, y en cuanto a tiempo de
celebracion, podra ser convocada en cualquier oportunidad, sin sujecién a pautas

temporarias fijas."**

Veamos una consideracion general que realiza el Dr. Ernesto Martorell sobre los

tipos de asambleas gue estamos analizando.

“La asamblea, en cuanto reunion de accionistas, debe tener lugar en la
sede social o en algun recinto, siempre dentro de la jurisdiccién del

domicilio social, y puede ser de distintos tipos, conforme a las materias

8 Barrera Graf, Jorge, Op. Cit., p. 548.
¢ Mascheroni, Fernando, Op. cit., p. 269
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que vaya a tratar o a los accionistas que'la compongan. Asi cuando nuclee
a la totalidad de Ios’fhaccionistas, sera general, en tanto que si sblo reune a
los titulares de alguna clase de acciones sera especial. Por otra parte, si
su orden del dia contempla exclusivamente asuntos inherentes al normal
desenvolvimiento del contrato plurilateral de organizacion de constitucion
de la sociedad, sera ordinaria (art. 234) y si se prevé una maodificacion o
alteracion de trascendencia de aquel, serd extraordinaria (art. 235,
LS.C)® '

En la legislacién argentina, de acuerdo a los dispuesto en el articulo 234,

correspondera a la asamblea ordinaria considerar y resolver {os siguientes asuntos:

1) El balance general, estado de resultados, distribucion de ganancias, memoria e
informe del sindico y toda otra medida relativa a la gestion de la sociedad gue le
compete resolver conforme a la ley y el estatuto o que sometan a su decision el

directorio, el consejo de vigilancia o los sindicos.

2) La designacidén y remocién de directores y sindicos y miembros del consejo dé

vigilancia y fijacién de su retribucién.

3) La responsabilidad de los directores y sindicos y miembros del consejo de

vigilancia.
4) Los aumentos del capital conforme al articulo 188 de |a ley:

En cuanto a la asamblea extraordinaria, el articulo 235 de la Ley de Sociedades

Comerciales argentina, expresa lo siguiente:

“Corresponden a la asamblea extraordinaria todos los asuntos que no sean de

competencia de la asamblea ordinaria, la modificacion del estatuto y en especial:

1) Aumento del capital, salvo el supuesto del articulo 188. Solo podra delegar en el

directorio la época de {a emisién, forma y condiciones de pago;

® Martorell, Ernesto, Op. Cit., p. 225,
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2) Reduccidn y reintegro del capital;
3) Rescate, reembolso y amortizacion de acciones;

4) Fusién, transformacién y disolucion de la sociedad; nombramiento, remocion y
retribucion de los liquidadores; escision; consideracion de las cuentas y de los demas
asuntos relacionados con la gestion de éstos en la liquidacién social, que deban ser

objeto de resolucion aprobatoria de caracter definitivo,

5) Limitacién o suspension del derecho de preferencia en la suscripcion de nuevas

acciones conforme al articulo 197,
6} Emisidn de debentures y su conversién en acciones;

7) Emisién de bonos.”

Ernesto Martorell encuentra lo que él llama “una falta de encaje” entre los articulos
234 y 235 en lo referente a las funciones que corresponden a cada una de las
aSambieas, por lo que sugiere que esta especie de duda sea superada en una futura

reforma de la legislacién argentina.

El crdenamiento espaiiol continua manteniendo la distincién entre juntas generales

ordinarias y extraordinarias.

En cuanto a la Asamblea Constitutiva, su competencia la indica €l articulo 100 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles; Barrera Graf citando a los autores Soprano

y Rodriguez Rodriguez sefiala, en relacidn con la asamblea constitutiva, 1o siguiente:

"Se trata, como dice Soprano, no de un érgano de la sociedad ya formada,
sino de una reunién preparatoria a la constitucién del organismo social, o
como bien dice Rodriguez, no puede hablarse de la.Junta General de
Accionistas ..... porque mas bien se trata de una reunidén de suscriptores,

que justamente en la asamblea van a adquirir la calidad de socios”.®

® Barrera Graf, Jorge, Op. Cit., p. 548.
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Los quérum de presencia varian en las diferentes clases de asambleas en virtud de

si es primera, segunda u otras convocatorias.

Para tas Asambleas Ordinarias, en primera convocatoria, se requiere el 50% del
capital social (con derecho a voto) para que se constituyan, y el voto de la mayoria
de las acciones presentes, con dicho derecho a voto, para tomar acuerdos validos,

segun lo dispuesto en el articulo 189 de laL.G.S.M.

En el caso de la segunda convocatoria, se realiza ésta con |las acciones que

concurran y los acuerdos también se adoptan por mayoria.

Para realizarse una Asamblea Extraordinaria, el quérum de presencia en primera
convocatoria, debera ser del 75% de las acciones con derecho a voto, y el qudrum

de votacion, el 50% de todas las acciones que integran el capital social.

En el caso de la segunda convocatoria; el quérum de presencia en este tipo de
asambleas deberd ser de 50%, y el quérum de votacion sera igual a la primera
convocatoria, o sea, el 50% de acciones que integran el capital social con derecho a

voto; esto lo vemos refrendado en el articulo 191 de la L.G.S.M.

Por disposicion estatutaria pueden aumentarse estos porcentajes, sin que tal
aumento se aplique a los acuerdos de la asamblea ordinaria anual. Sin embargo,

estos porcentajes no pueden disminuirse porque son minimos.
11.2.1.b) Asambleas Especiales y Asambleas Mixtas.

Las Asambleas Especiales deberan conocer y resolver de cualquier proposicion que
pueda perjudicar los derechos de las categorias de acciones que la integran
(acciones de voto limitado, preferentes sin limitacién de votos o acciones

privilegiadas)

Este aspecto esta refrendado en el articulo 195 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles de México.
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El Dr. Rodrigo Uria sefiala que las asambleas o juntas especiales pueden funcionar
en la S.A. para formar y exteriorizar la voluntad de un grupo determinado de
accionistas dotados de particulares derechos y en relacién con asuntos que les
afecten exclusivamente. Respecto a eso, y analizando la ley espafiola de la materia,

dicho autor sefala:

“Nuestra ley prevé en los articulos 148, 174, 170 y 92 el funcionamiento de las juntas
especiales, En el primero de dichos preceptos, para el supuesto de modificacion de
los Estatutos que lesionen directa o indirectamente los derechos de una o varias
clases de acciones, © de parte sélo de las acciones de una misma ciase y la
modificacién suponga un trato discriminatorio entre las mismas; entonces la ley
establece que, aparte del acuerdo de la Junta general, serd preciso también el
acuerdo de la mayoria de las acciones de la clase en cuestidn; y en caso de
afectacion parcial, serdn necesarios acuerdos independientes de las acciones

afectadas y de las no afectadas por la modificacion.”®’

Las actas de las Asambleas Especiales, al igual que las Generales, deberan
asentarse en el libro de las asambleas; y si por el contrario, no se hace, deben
protocolizarse segun lo dispuesto en el articulo 194 parrafo tercero, en relacion con

el articulo 195 segundo parrafo de la L.G.S. M.

Para el Dr. Ernesto Martorell las Asambleas Especiales son aquellas a las cuales
sblo tienen acceso los poseedores de determinadas clases de acciones, a fin de
decidir sobre los asuntos que les conciernen especificamente y su competencia se

limita a los derechos especiales reconocidos en las condiciones de emision.

Las Asambleas Especiales estan reguladas en el articulo 250 de la Ley de

Sociedades Comerciales de Argentina, el cual refiere:

* Asambleas Especiales. Cuando la asamblea deba adoptar resoluciones que afecten

los derechos de una clase de acciones, se requiere el consentimiento o ratificacién

% Uria. Rodrigo, Op. Cit., p.51
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de esta clase, que se prestara en asamblea especial regida por las normas de la

asamblea ordinaria”.

Para Martorell, desde e! punto de vista operativo ¢ practico, el funcionamiento de
las asambleas especiales esta regido por las normas previstas para la asamblea
ordinaria, ya sea en lo que atafie a su convocatoria como al quérum, al régimen de
mayorias, a la normativa sobre actas y demas reglamentaciones rituales; y su
competencia esta dada por las necesidades que plantee la defensa de los derechos
otorgados a las distintas clases de accionistas, sin que ello agote sus facultades, ya
que también les corresponde, si el estatuto lo prevé y lo ha reglamentado, la eleccion

de uno o mas directores.

Agrega Martorell, que cuando los derechos de una clase o categoria de accionistas
se ven afectados directa o indirectamente por una resolucion social, para que ésta
ulitima sea valida, sera absolutamente imprescindible convocar a la asamblea

especial y lograr un acuerdo, bajo apercibimiento de nulidad.

Segun el criterio del Dr. Barrera Graf, una misma asamblea general o especiai-,
puede tener el caracter de Asambl/ea Mixta, cuando en ella se traten asuntos que
sean de ia competencia tanto de la asamblea ordinaria como de la extraordinaria, y
siempre que la convocatoria respectiva indique dicho caracter mixto. Para ia
constitucion de las mismas se exigira el quérum de asistencia mayor de las
asambleas extraordinarias (75% o 50%) segun se trate de primera o segunda
convocatoria del capital social con derecho a voto; y el quorum de votacién sera la
mayoria de los votos presentes, si el acuerdo es propio de las ordinarias, y del 50%

del capital social con derecho a voto si fuera propio de las extraordinarias.

A continuacion expondremos las consideraciones de Ernesto Martorell sobre las

Asambleas Mixtas.

“Finalmente también, se ha decidido la procedencia de las asambleas
mixtas, al resolver lo siguiente; Si bien la L.S.C. adopta el criterio de
otorgar a la asamblea ordinaria una competencia limitada (art. 234) y a la



76

asamblea extraordinaria la posibilidad de conocer en todos los asuntos
que no sean de competencia de la asamblea ordinaria, la modificacion del
estatuto y, en especial, los indicados en los incisos 1 a 7 del art. 235, se
ha reconocido la factibilidad de la reunidon de una asambliea mixta, a
efectos de tomar decisiones de competencia de la asamblea general
ordinaria, por una parte y de competencia de |la asamblea extraordinaria,

por la otra."®®

Respecto a la Asamblea Mixta considero que la misma no es un tipo de asamblea, ya
que en realidad constituye una modalidad en la convocatoria y en el orden del dia, al
tratarse en ella asuntos propios tanto de la asamblea ordinaria como de la

extraordinaria.

11.2.2) El Organo de Administracion.

El Organo de Administracién constituye uno de los érganos sociales de la S.A

conjuntamente con la Asamblea de Accionistas y el Organo de Vigilancia.

La administracién en la S.A. puede confiarse a una persona que la ley denomina
Administrador, o un grupo denominado Consejo de Administracion. Este cargo de
administrador, también llamado de Consejero, es personal, temporal, revocable y

remunerado.

En cuanto a las funciones del Organo de Administracion , veamos que sefiala el

maestro Barrera Graf.

“‘Dos son las que le corresponden: una de gestién o de administracion
estrictu sensu, otra, de representacion ante terceros. Aquella es interna,
entre los socios y los empleados de la sociedad, que generalmente no
trasciende a terceros (las deficiencias y omisiones de! ente en cuanto a su

organizacién no afecta a éstos), pero para la sociedad misma es de

% Martorell, Ernesto, Op. Cit, p, 231.
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enorme importancia, porque se ocupa tanto de la organizacion de la
empresa que la sociedad constituya, y cuyo funcionamiento adecuado y
oportuno significa el cdmpl.imiento del objeto o finalidad de la sociedad,
como del nombramiento de los administradores, la atribucion de funciones
y facultades, los cargos que se les confiere y las limitaciones que se les
impone. La actividad representativa, en cambio, es externa, es decir, se da
para relacionar la sociedad con terceros, y actua y opera frente al publico,
permitiendo que se celebren contratos, que se adquieran derechos y que

asuman obligaciones respecto de ellos.” *

También refiere Barrera Graf que a esas dos funciones se les suele agregar otra

mas, la ejecucion de resoluciones y acuerdos de las asambleas.

Otra forma de expresar las mismas funciones la encontramos en el libro Todo sobre

Sociedades Anénimas, Ed. de Vecchi, Espaiia, donde queda precisado que:

“Este Organo ejecutivo tiene una triple funcion: ejecutar la voluntad social
(expresada por los acuerdos aprobados por la Junta Ceneral);-gestionar
los intereses de la sociedad,(es decir, dirigir sus negocios comerciales,
industriales o de servicios) y representar a la sociedad frente a terceros
(es decir, contratar obligaciones, ejercer sus derechos, gestionar ante ia

administracion, etc. en su nombre).” °

Los administradores son considerados mandatarios, segun el articulo 142 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles y el articulo 157 indica que les corresponde “la

responsabilidad inherente a su mandato”

El Dr. Barrera Graf no estd de acuerdo con esta categorizacién de los

administradores, al sefalar:

“Sin embargo, no se trata de la figura contractual del mandato, tanto

porque la funcidn y ef caracter del érgano son necesarios y no meramente

® Barrera Graf, Jorge, Op. cit.. p. 570.
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convencionales, como es el caso del mandato y de la comisién mercantil,
como porque su caracter no deriva de un acuerdo de voluntades, sino de
un acto unilateral, como es su nombramiento por la asamblea, y en fin,
porque al administrador, no sélo corresponde la funcion representativa
propia de dicho contrato, sino también otra de igual importancia y que es
ajena a éste, a saber, las funciones de gestion, o sea, la organizacion de
la compafiia. Rechazamos, pues, con la doctrina dominante nacional y
extranjera, que se trate de mandatarios, y afirmamos, en cambio, que
estamos ante una figura sui géneris, a la que corresponden las notas
aludidas, gestion, representacion legales de [a S.A.(y de cualguier otro tipo ‘

de sociedad) y ejecucion de los acuerdos sociales”.”

La Asamblea General Ordinaria de Accionistas es la encargada para designar al
Organo de Administracion, excepto en los casos en que esta designacion la haga la
asamblea constitutiva. Este acuerdo deberd tomarse por mayoria;, aunque la
L.G.S.M. en su articulo 144, ha concedido una especial proteccidon a la minoria,
siempre que alcance el 25% del capital social y que los administradores designados
sean 3 0 mas, en cuyo caso la referida minoria nombrard un consejero. Este
nombramiento debera hacerse por el grupo minoritario mismo y dentro de la propia

asamblea ordinaria.

En el caso de Espaifa, cuando se utilice el sistema de fundacion simultanea, los
administradores iniciales serédn nombrados por los socios fundadores y por la Junta
Constituyente, cuando |a sociedad se constituya en forma “sucesiva” o “de
suscripcion publica”, en ambos casos por un periodo no menor de 5 afios. Dichos
nombramientos deberan ser ratificados pbr la Junta General de Accionistas, a quien

correspondera decidir sobre los posteriores.

Como ya habiamos expresado, el Organo de Administracion puede estar formado

por un solo administrador, el llamado Administrador Unico, © dos 0 mas, en cuyo

7o Equipo Juridico D.V.E.. Todo sobre Sociedades Anénimas, Ed. de Vecchi, Espaifia, 1990,

p. 96.
' Barrera Graf, Jorge, Op. Cit., p. 571.
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caso se trata de un Consejo de Administracién, el cual esta regulado en los articulos

142y 143 de la L.G.S.M.
Los miembros de este Consejo se llaman consejeros o administradores.

La decision de que sea Administrador Unico o Consejo de Administracién, por lo
general debe aparecer en el contrato social; y si éste no lo recoge, decide la

asamblea de accionistas.

En el caso de la legislacién argentina de la materia (Ley 19.550), en su articulo 255,
establece que enla S.A. “la administracion estara a cargo de un directorio compuesto
por uno o mas directores designados por la asamblea de accionistas o el consejo de

vigilancia, en su caso”.

Segun el articuto 143 de la L.G.S.M. "salvo pacto en contrario, sera Presidente del
Consejo el Consejero primeramente nombrado, y a falta de éste el que le siga en el

orden de la designacion”

Cuando termina el plazo para el que hubieran sido designados, los administradores
deben continuar en el desempefo de sus funciones, hasta que los nuevos
designados tomen posesion del cargo; excepto en los casos de revocacion, renuncia

y cuando la asamblea acuerde exigiries responsabilidad.

Veamos en detalle las caracteristicas que deben tener los administradores, estas son

las siguientes:

1) Deben ser personas fisicas, no morales (de acuerdo al articulo 147 de la
L.G.S.M.), y deben tener la capacidad necesaria para contratar y obligar a la
sociedad que representan segun las normas del articulo 5°. del Cédigo de Comercio
y del art. 647 del Codigo Civil.

2) No deben estar inhabilitados para el ejercicio del comercio, segun el articulo 151
de la L.G.S.M,; o sea, los menores, interdictos, corredores, notarios y quebrados que

no hayan sido rehabilitados, no pueden ser administradores.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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3) Tienen un encargo temporal, o sea, cesan en sus cargos cuando’ de manera
expresa o implicitamente, sean revocados de sus cargos por la asamblea de

-accionistas correspondiente.

4) Su caracter es eminentemente revocable por la asamblea de accionistas que los
nombra. La propia asamblea los puede sustituir discrecionalmente y revocar su
nombramiento, sin que los cesados tengan mas recursos gque un accidén de
indemnizacion por los dafos y perjuicios que sufrieren; en el caso de que no hubiere

causa justificada para la revocacion.

5) Es un actividad remunerada, esto se desprende de lo preceptuado en el art. 181,
fraccion tercera de la L.G.S.M. (lo referente a los emolumentos) y de o estipulado en
el Codigo Civil, arts. 2607, 2608 y el art. 2549.

Esta remuneracién puede excluirse por disposicion estatutaria, también por
resolucion de la asamblea al ser designados, y ademas los administradores pueden
renunciar a ella. Las formas de pago pueden ser las siguientes: una cantidad fija,
participacién en utilidades que arroje el balance y asignaciéon de acciones en

aumentos de capital que al efecto se decreten.

6) Pueden ser socios o personas ajenas a la sociedad (Art. 142, L.G.S.M.) Sin
embargo, en los estatutos se pueden fijar condiciones especiales para ser
administrador. Lo que no serd valido, son resoluciones de la asamblea, que sin el
referido apoyo estatutario, exigiera alguno de esos requisitos, o impidiera que

figurara como candidato una persona carente de ciertas calidades.

En la legislacion argentina, tampoco es necesaria la calidad de accionista para ser
administrador. “El articulo 256 de ia Ley 19.550 establece que no es necesaria Ia
calidad de accionista para ser director, el cargo se funda, ante todo, en la capacidad
o idoneidad para ejercerlo; que no depende de la titularidad del capital, como bien se

dice en la Exposicion de Motivos." 2

2 Mascheroni, Fernando, Seciedades Comerciales, Op. cit.. p.324.
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Sin embargo la Ley 22.903, introdujo en el articulo 256 de la Ley de Sociedades
Comerciales de Argentina, nuevos requisitos para ser directores (administradores),
por ejemplo, que la mayoria absoluta de los mismos deben tener domicilio real en la
Republica, y que todos ellos deben constituir un domicilio especial en la Republica,
donde seran validas 1as notificacionas que se les efectien con motivo del ejercicio de

su funciones, incluyéndose ias referentes a la accion de responsabitidad.

En Espafa, la ley no exige ninguna condicién especial para ser nombrado

administrador. Tampoco se exige en esta legislacion ta condicion de accionista para

el mismo.

El cargo de administrador y de gerente no podran desempefiarse por medio de

representante.

El articulo 145 de la L.G.S.M. establece que la Asamblea General de Accionistas y el
Consejo de Administracidn podran nombrar uno o varios gerentes generales o
especiales, sean o no accionistas. Estos, conjuntamente con los administradores,
deben prestar la garantia que determinen los estatutos, o en su defecto, la asamblea
general de accionistas, con vistas a asegurar la responsabilidad que pudieran
contraer en el desemperio de sus encargos, segun lo estipulado en el Articulo 152 de
la L.G.S.M. Esta prohibido que se inscriban en el Registro de Comercio los
nombramientos de unos y otros, sin gue se compruebe que se ha prestado la

correspondiente garantia.
Analicemos ahora el funcionamiento del Organo de Administracion.

En el caso del Administrador Unico, por ser una persona fisica, tiene Ila
responsabilidad de resolver todos y cualesquiera actos de gestion y de
representacion que correspondan al organo, ya sea por la ley, por acuerdo de la

asamblea o por disposicion de los Estatutos.

Con relacion a las funciones del Administrador Unico, et Dr. Barrera Graf expone el

siguiente criterio:



82

“A dicho administrador corresponde tanto la representacién como la gestion general
de la sociedad; y responde personalmente por el debido, diligente, y oportuno

cumplimiento de sus obligaciones'”

Al Consejo de Administracion, como o¢rgano colegiado, le corresponden las
facultades de gestion y administracion, excepto lo que el estatuto indique respecto a

facultades especiales de este tipo que se puedan otorgar a uno o a varios miembros.

El funcionamiento de este organo requiere que sus miembros se constituyan en
Junta de Consejo; por tanto excepto las facultades especiales mencionadas en el
parrafo anterior, ningln acto o resolucién de los administradores es valido si se toma

fuera de la reunidn, o sin que ésta se constituya debidamente.

Es necesario que ta junta se convoque por el Presidente o el Secretario del Consejo,
la convocatoria debe Hegar oportunamente a conocimiento de administradores,
propietarios y suplentes, debe contener el dia, lugar, hora de celebracién y orden del

dia y ser firmada por quien haga la misma,
Veamos que sefiala el maestro Barrera Graf, con respecto a los quérum de votacion.

“Debe concurrir la mayoria de sus miembros para que la Junta pueda
constituirse {quorum de asistencia), y debe votar favorablemente la
mayoria de los presentes para que los acuerdos gque se adopten sean
validos (quérum de votacién) (articulo 143, tercer parrafo). Corresponde al
Presidente intervenir en caso de empate, con voto de calidad, salvo que
los estatutos lo priven de el. En estos casos de empate, que no pueda
resolver el Consejo, el asunto se llevaria a la asamblea para que ella
decidiera y si esto no ocurriera, se daria un motivo de disolucién de la
sociedad, por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la
sociedad. (ar. 229, fraccién Il) ™

* Barrera Graf, Jorge, Op. Cit., p. 376,
™ Ibidem, p. 577.
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Los quérum que indica el articulo 143 podran aumentarse por clausula expresa del
contrato social, respecto de lo cual la ley es omisa. En la practica es frecuente que se
exija una mayoria mas elevada para constituir la junta, asi como para adoptar

acuerdos.

En el caso de la legislacion espafiola, de entre los vocales del Consejo de
Administracién, deberan elegir un Presidente y un Secretario, también podran elegir

a un Vicepresidente para reemplazar al Presidente en caso necesario.

Al igual que en la legislacién mexicana, la convocatoria para las reuniones del

Consejo, las hara el Presidente del mismo.

El Consejo quedard validamente constituido si concurre a la reunion la mitad mas
uno de los vocales, personalmente o por medio de representante; y en cuanto a los

acuerdos del mismo, se adoptaran por mayoria absoluta de votos de los vocales

presentes.

En el caso de Argentina, la ley 19.550 en su articulo 260 establece que “el estatuto
debe reglamentar la constitucion y funcionamiento del directorio”, entendido éste
como el érgano de administracién. El articulo 267 de la citada ley imponia la
obligatoriedad de una reunién mensual del directorio como minimo; pero la ley
22.903, la cual modifico algunos articulos de ia Ley 19.550, amplia esta periodicidad
minima a tres meses, salvo que el estatuto social exigiere una frecuencia mayor, y

sin perjuicio de las que se celebraren a requerimiento de cualquiera de los directores.

La convocatoria tambien sera hecha en éste caso por el Presidente, para reunirse
dentro del quinto dia de recibido e! pedido de cualquier director, de no hacerlo, podra
convocar la reunion cualquiera de los directores. El texto de la ley 22.903 agrega:

“L a convocatoria debera indicar los temas a tratar’.

Con respecto al qudrum del directorio, en estos momentos la legislacion argentina

sefiala que sera la mayoria absoluta de sus integrantes.
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También debemos sefialar que, sin perjuicio de la disposicion legal, el estatuto puede
establecer requisitos mas severos para el quérum; ej: dos tercios o tres cuartos, si

ello conjuga los intereses de la sociedad o de los accionistas.

Para la adopcion de resoluciones, si es un directorio compuesto por dos miembros, |a
adopcién de las mismas requerira de la unanimidad. Si los directores son tres o mas
regira la norma comun a todo cuerpo colegiado, las decisiones se adoptaran por
mayoria absoluta, o sea, constituida por mas de la mitad de los directores presentes

en la reunion respectiva.

Frecuentemente se observa que los estatutos prevean la existencia de
administradores suplentes, que lo serian de los propietarios que también se indiquen

y sefalaran ademas, la forma de esta suplencia.

Con respecto a los administradores suplentes, el Dr. Barrera Graf considera lo

siguiente:

‘Los suplentes tienen derecho a votar e integrar quérum, para todos los
efectos legales. Los estatutos también sefalarian su retribucién y si asi no
fuera, les corresponderia la del titular a quien suplan. Estan sujetos a los
misrﬁos requisitos y garantias (articulos 151 al 165), igual responsabilidad
(articulos 157, 158 y 160), que los propietarios, pero como es obvio, sélo

la asumen en cuanto estan en funciones.” 7

Enumeramos ahora las funciones mas importantes de los administradores, en cuanto

a gestion y representacion se refiere:

-En primer lugar, el deber de la ejecucién “exacta” de los acuerdos de toda clase de
asamblea de accionistas (articulo 158, fraccion cuarta L.G.S.M.)

-En segundo lugar, preparar los estados financieros de la sociedad, para su
presentacién a la asamblea ordinaria, segun lo regulado en el articulo 172 de la

L.G.S.M.

S Ibidem, p. 578,
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-En tercer lugar, nombrar los gerentes y apoderados, segun lo preceptuado en los

articulos 145y 149 L.G.S.M.

-En cuarto lugar, delegar sus facultades sin que en ninguno de esos supuestos de

delegacién se restrinjan éstas facultades, de acuerdo a lo establecido en el articulo

150delaL.G.S.M.

E! efecto propio y natural de los actos y negocios juridicos celebrados y ejecutados
por el érgano de administracién, se entienden celebrados por la sociedad, a la cual
obligan como consecuencia natural de que los acreedores obran a nombre y por

cuenta de ella.

Se presume que frente a terceros, los actos realizados por los administradores son
validos; y si luego la asamblea ios anula, éstos se mantienen como vélidos frente a

terceros, excepto que se pruebe que son de mala fe.

Con referencia al cumplimiento de los acuerdos de las asambleas, el érgano no esta
obligado a cumplirlas cuando aquellas resoluciones se hayan adopta'do en violacion
de la ley o de disposiciones estatutarias, y que, por consecuencia, los

administradores consideren que son anulables.

El articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala que "la
representacion de toda sociedad mercantii corresponderd a su administrador o
administradores, quienes podran realizar todas las operaciones inherentes al objeto

de la sociedad”,

Este puede ser considerado el ambito normal de las facultades y atribuciones del

organo de administracion.

Veamos que expene el Dr. Barrera Graf, quien citando al autor Minervini, y con
relacion a la representacion y gestidn del Organo de Administracién, opina lo

siguiente:

"Ahora bien, representacion y gestion corresponden al drganoc mismo: si

se trata de un solo administrador, €l serd el gestor y representante legal,
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con dicho cumulo de facultades; en cambio si se trata de una
administracion colegiada (Consejo de Administracion), la representacion
corresponde al colegio, al consejo mismo, y no a cada uno de sus
miembros, salvo que los estatutos concedan facultades expresas a

algunos consejeros”.’™

Segun el articulo 6, fraccion IX, de la L.G.S.M., los estatutos pueden atribuir a alguno
de sus miembros, la firma social, entendiéndose ésta como la indicacion del
administrador a quien corresponda notificar a los terceros la voluntad social y recibir
de dichos terceros las notificaciones que estos quieran hacer a la sociedad; asi como
la ejecucién a nombre de la sociedad de los actos concretos que se le encomienden.
Ademas, la propia ley, en su articulo 148 sefala que “respecto a la ejecucion de
actos concretos” el Consejo de Administracién podra nombrar un delegado y de no
hacerse dicha designaciéon especial, la representacion correspondera entonces al

Presidente de! Consejo.

Para el Dr. Walter Frisch Philipp, en su obra Sociedad Andnima Mexicana “En el
derecho mexicano ia posicién de los administradores es diferente a la existente en
Alemania y Austria como muestra el articulo 178, L.S.M. Se desprende de esto que
la asamblea general pueda intervenir en cualquier acto de administracién y ordenar a

los administradores el cumplimiento de sus obligaciones” **

Ademas en la propia obra, el Dr. Walter Frisch considera que la disposicion del
articulo 142 de la L.G.S.M,, por la cual "la administracién de la S.A. estara a cargo de
uno o varios mandatarios”, esta limitada por el citado articulo 178 y ademas por el
articulo 166, fraccion V (referido éste al hecho de conceder a los comisarios, la
facultad de hacer que se inserten en el orden del dia de las sesiones del Consejo de

Administracion, los puntos que crean pertinentes).

En este aspecto coincidimos plenamente con el Dr. Walter Frisch.

" Ibidem, p. 579.
7 Frisch Philipp. Walter, Sociedad Anonima Mexicana, Ed. Harla, México, 1994, p. 383,
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Veamos ahora que expone el Dr. Fernando Mascheroni con respecto al Directorio en

-el caso de Argentina.

“Ei Directorio, para referirnos a nuestro objeto de estudio, no es considerado ya
un mandatario de la sociedad o de los socios, sino uno de los érganos legales
instituidos dentro de la estructura del tipo societario. Conforme a la teoria
organica, las facultades de la asamblea, del directorio o la sindicatura, asi como
la de érganos correlativos en otros tipos societarios, no emanan de un contrato

expreso o tacito, sino de la ley misma”. ®

En estos momentos, comenta ademas Mascheroni, se puede advertir que |la Ley de
Saciedades Comerciales no establece concretamente las atribuciones del érgano
administrador, como lo hace con la asamblea de accionistas {articulos 234 y 235), la
sindicatura (articulo 294) y el consejo de vigilancia (articulo 281). La misma solo
habla de “administracion y representacion” en el Titulo 6°. de la Seccidn V, dedicada
a la S.A.; en este titulo se omite la referencia a las funciones directivas propiamente

dichas.
Veamos otro comentario de Fernando Mascheroni al respecto:

“‘Dado gue la ley especifica las atribuciones de la asamblea y del érgano
fiscalizador, como se ha visto, no haciendo lo propio con las del drgano
administrador, cabe entender que toda especie de actos no atribuidos a la
asamblea, sindicatura o consejo de vigilancia, es de competencia del directorio,

determinada por via de exclusion o descarte”.”®

Fernando Mascheroni clasifica a los "actos propios del Directorio, segun su

naturaleza, en actos de gestion, actos de decision vy actos de disposicion.

Los actos de gestion son todos aquellos que realiza el Directorio en el diario
cumplimiento del objeto social. Pueden ser también denominados actos de ejecucion

u operativos y se relacionan directamente con la gestidn empresaria habitual. Estos

jﬂ Mascheroni, Fernando, Op. Cit., p. 353.
” Ibidem, p. 354.
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actos son delegables en gerentes, directores o no, segun el articulo 270 de la Ley
19,550.

Los actos de decisién son aquellas resoluciones referentes a la decisién de la politica
general de la empresa; al otorgamiento de mandatos generales o especiales a
directores o a terceros; a la celebracidon de contratos con ofras sociedades para
negocios o empresas comunes; a la convocatoria de asambleas ordinarias y
extraordinarias, etc. En todos ellos se ejerce la funcion directiva propiamente dicha,

mas alla de la mera administracion.

Los actos de disposicion los define como enajenacion de bienes sociales, ej: ventas
de los productos de la empresa, enajenacion de bienes de activo fijo de la empresa,
etc. En cuanto a éstos, Mascheroni considera que el Directorio tiene facultades para
disponer de ellos, excepto que el estatuto restrinja 0 elimine expresamente esas

facultades.
En lo referente a la representacion legal del Directorio, Mascheroni sefiala;

“La representacion legal es la proyeccion externa de la sociedad. Se ha
agregado que, en ejercicio de dicha representacion, el drgano administrador es
la sociedad misma. Esto implica que quien contrata con el representante legal,
lo estd haciendo con la sociedad representada. En otras palabras, la
representacion legal é_s un medio o instrumento técnico implementado por la ley

para posibilitar la relacidn de la persona juridica con terceros.*®

A pesar de que en principio, la representacion legal es una atribucién del Directorio,
como ente colegiado, vemos que la Ley 19.550 adjudica, en su articulo 268, la
representacion social al Presidente del Directorio; y sin perjuicio de lo planteado en
éste, el propio articulo agrega que “el estatuto puede autorizar la actuacion de uno o
mas directores”, 0 sea, que no es claro el texto legal en comento, en lo referente a la

representacion de la S.A.

® |pidem, p. 357.
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Segun refiere Mascheroni en el citado libro Sociedades Comerciales, a partir de la
Resolucion No. 1065/7, se interpreté restrictivamente la norma del articulo 268 por
parte de la Inspeccion General de Personas Juridicas, lo cual contribuyo a engendrar

problemas con su aplicacion.
En la actualidad, y segun su opinion:
“Los textos estatutarios pueden adoptar cualquiera de estas variantes:

a) el representante legal es el presidente del directorio, con exclusion de todo

otro director;

b) los representantes legales son el presidente o el vicepresidente,

indistintamente;

¢} pueden serio el presidente y el vicepresidente, conjuntamente, o el

presidente con uno © mas directores, o bien dos 0 mas directores, en todos los

casos conjuntamente;

d) en todos los casos, debe entenderse, aunque no conste en el texto
estatutario, que el vicepresidente reemplaza al presidente en caso de ausencia

o impadimento de éste*.?’

Considero que de los sistemas expuestos por el autor Mascheroni el mas adecuado
seria que el representante legal sea el Presidente del Directorio, con exclusion de
todo otro director, y ademas debe hacerse constar en el texto estatutario que el
Vicepresidente reemplace al Presidente en caso de ausencia o impedimento de éste.
Esto Gltimo protegeria la toma de decisiones del drgano administrativo en caso de
ausencia del Presidente, logrando con elio que el Vicepresidente adquiera tanto la

representacion como el voto de calidad.

U pidem. p. 358-359.
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11.2.3) El Organo de Vigilancia.

El Organo de Vigilancia es uno de los tres organos sociales obligatorios en la S.A,,
no siendo de ésta manera en las sociedades personales ni en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, donde la existencia y constitucidn de éste dorgano es

facultativa; porque de ella se encargan los mismos socios.

Es un érgano necesario y sus funciones son obligatorias. Es necesario porque la
sociedad no funciona sin que sean designados los comisarios en la escritura
constitutiva; y sus funciones son obligatorias porque el contrato social no puede

cambiarlas ni eliminarlas para atribuirles otras de distinta naturaleza.

El Dr. Ernesto Eduardo Martorell, en su obra Sociedades Anénimas, y citando al

autor Horacio P. Fragosi, define al Consejo de Vigilancia de la siguiente manera:

“Se puede definir, entonces, al Consejo de Vigilancia, como el érgano que
tiene por mision permanente fiscalizar los aspectos formales de la
administracién social y controlar su gestion, con cargo de informar
periddicamente a los accionistas al respecto; ademas 'estatutariamente

pueden atribuirsele facultades de coadministracion”. &2

En cuanto a la evolucion histérica del Organo de Vigilancia, veamos que sefala el
autor Miguel A. Sasot, en su obra Sociedades Anonimas, Sindicatura y Consejo de
Vigilancia.

"Refiiendose a la evolucién histérica del Consejo de Vigilancia en
Alemania, Fischer consigna que en principio la funcién de control era
desempenfada por los principales accionistas en virtud de un derecho que
les asistia en calidad de tales, hasta que mas tarde cuando la Asamblea

General hubo adquirido mayor importancia y ée establecid la practica de

2 Martorell, Ernesto, Op. Cit, p. 386.
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que ésta delegase en varios accionistas de su seno para formar un Comité
adjunto a la direccién, éste Comité fue asumiendo poco a poco el caracter
de érgano social, convirtiéndose en Consejo de Vigilancia, con facultades
para dar a la direccion normas obligatorias para que realice o se abstenga
de realizar ciertos actos en su gestion, asi como la de fiscalizar los

asuntos gestionados'®®

En Alemania, el Consejo de Vigilancia, ya figuraba en la Ley de sociedades
comanditas por acciones del 11 de junio de 1870; y en la Ley del 18 de julio de 1884
se establecio que las disbosibiones previstas para el Consejo de Vigilancia de dichas
sociedades se aplicarian al de las sociedades anonimas, considerandose como
obligacion del Consejo "vigilar a la direccién en los negocios que haga en todos los

ramos de la administracion y al efecto se informara de la marcha de la sociedad"”

Con respecto a la evolucion en Alemania del drgano social que estamos analizando,

el citado autor Miguel Sasot expone los siguiente:.

"Pero es a partir de la Ley del aflo 1937 sobre sociedades por acciones
que el Consejo de Vigilancia queda estructurado en funcién de la doctrina
nacional-socialista que ve en la sociedad andnima no un simple contrato
que regula las relaciones entre quienes ‘lo celebraron, sino un ente
corporativo que debe actuar contemplando los intereses de la comunidad
dentro de la cual actia y dando participacion en su conduccion a los

trabajadores de la empresa™

En esta época, en la propia Alemania, el Consejo de Vigilancia ve reforzada su
posicién no solo por la facultad de designar a los directores; sino también por

reservarse el derecho de negar autorizacion al érganc de administracién para

¥ Sasot Betes, Miguel A. |, Sociedades Anénimas, Sindicatura v Consejo de Vigilancia, Ed.
Abaco, Argentina, 1986, pp. 255-256,
“Idem.
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celebrar determinados contratos. Al propio tiempo llevaron a los accionistas a una

situacidn secundaria.

Con respecto al rol actual del Consejo de Vigilancia en Alemania, Miguel Sasot

considera lo que a continuacién exponemos:

"Si bien la Ley de Sociedades por Acciones de 1965 ha moderado en parte
el contenido politico de la Ley de 1937, se mantiene la designacion por la
asamblea del Consejo de Vigilancia, quien a su vez designa los
miembros del directorio (Vorstand) construccion que trata de asegurar que

la sociedad sea conducida en funcion del interés social®®

En Francia se produjo un amplio y controvertido debate parlamentario, previamente a
la inclusién de la figura del Consejo de Vigilancia en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, para el control interno de ia S.A. Su adopcidn, mas que una
exteriorizacion de reconocimiento de la bondad de este instituto del derecho
germanico, fue la necésidad de ir acomodando su legislacion sobre sociedades
andnimas a las normativas del Mercado Comun Europeo y de la Sociedad Anonima

Europea, que optd por el Consejo de Vigilancia.

En el caso de la Republica Argentina ia figura del Consejo de Vigilancia, se introduce
en la Ley de Sociedades Comerciales de 1972 (Ley 19.550). Con relacién a este
6rgano, la citada ley en su Exposicién de Motivos sefala lo siguiente:

"La Comisidn estima que el remedio debe hallarse en una reestructuracion total de la

institucion o en el funcionamiento de! Consejo de Vigilancia”

Por estas consideraciones es que se le da entrada en |a citada ley a ese instituto de
caracter opcional y con la posibilidad de coexistencia con la sindicatura. Se incorpora
asi en el derecho societario argentino, dicha institucion del derecho germano: la cual

consiste en entregar el control de la gestion del drgano de administracion a un

¥ Ibidem, p. 257.
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conjunto de accionistas designados por los propios accionistas a través de la

asamblea ordinaria.

La importancia del Organo de Vigilancia la vemos reflejada en el articulo 91, fraccién
V de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México, donde se exige “el
nombramiento de uno o varios comisarios” en la escritura constitutiva, y en el caso
de la asamblea constitutiva con la cual termina la constitucion sucesiva de ta S.A., el
articulo 100, en su fraccién IV sefiala que “se ocupard de hacer el nombramiento de

los administradores y comisarios”.

De acuerdo con esta regulacion legal, podemos deducir gue el nombramiento inicial
de uno o varios comisarios que constituyan el Organo de Vigilancia, es requisito
esencial e indispensable; por lo cual su omisién podra facultar a cualquiera de los

socios a demandar su inclusion en la escritura y que se nombre al o los mismos.

El articulo 164 de la L.G.S.M. refrenda la funcidn de vigilancia que debe realizar el
comisario, agregando que dicho cargo serd temporal, revocable y podran ocuparlo
ios socios 0 personas ajenas a la sociedad; personas fisicas o sociedades civiles o

mercantiles, cuyo objeto social lo permita expresa o tacitamente.

Los comisarios son designados por la Asamblea de Accionistas, y excepcionalmente
por un juez,(segun el articulo 168 de la L.G.S.M.), a través de un acto unilateral y por
resolucion de la junta de socios y el comisario debe aceptar el cargo para entrar en

funciones.

El maestro Barrera Graf, citando a los autores Rodriguez Rodriguez y a César

Vivante, con relacién al érgano social en cuestion sefala:

* Como su nombre indica corresponde a este 6rgano, de manera
permanente y continua, la inspeccién y la vigilancia de la S.A.(articulo

164), asi como la tuteta y el control de los derechos y las obligaciones
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involucrados en la actuacion de ella; y ello, en el sentido mas amplio y
general, 0 sea, tanto respecto a la constitucion del ente, para que se
apegue a derecho y a las estipulaciones del contrato social, como en
sentido mas concreto y especifico, respecto al funcionamiento de los otros
dos organos, la asamblea y principalmente la administracion, y la
proteccion y salvaguarda de los derechos de los socios y de las minorias.
Sus funciones y atribuciones legales no pueden restringirse por el contrato

social o por acuerdos de la asamblea o del érgano de administracién, so

pena de nulidad®. %

En el articulo 166 de la L.G.S.M. se refrendan las diversas facultades y obligaciones

de los comisarios, mismas que scn las siguientes:

1-. Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia que exige el articulo
152, dando cuenta sin demora de cualquiera irregularidad a la asamblea general de

accionistas.

2-. Exigir a los administradores una informacién mensual que inciuya por lo menos un

estado de situacion financiera y un estado de resultados.

3.- Realizar un examen de las operaciones, documentacién, registros y demas
evidencias comprobatorias, en el grado y extension que sean necesarios para
efectuar la vigilancia de |las operaciones que la ley les impone y para poder rendir

fundadamente el dictamen referido en el inciso cuarto del propio articulo.

4- Rendir anualmente a la Asamblea General Ordinaria de Accionistas un informe
respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de |a informacion presentada por
el Consejo de Administracion a la propia Asamblea de Accionistas. Este informe

debera incluir, al menos:

® Barrera Graf, Op. cit.. pp. 596-597.
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a) La opinién del comisario sobre si las politicas y criterios contables y de informacion
seguidos por la sociedad son adecuados y suficientes tomando en consideracién las

circunstancias particulares de la sociedad.

b} La opinidn del comisario sobre si estas politicas y criterios han sido aplicados

consistentemente en la informacion presentada por los administradores.

¢) La opinidn del comisario sobre si, como consecuencia de lo sefalado en &l inciso
anterior, la informacidn presentada por los administradores refleja en forma veraz y

suficiente |a situacién financiera y los resultados de la sociedad.

5) Hacer que se inserten en la orden del dia de las sesiones del Consejo de

Administracion y de las Asambleas de Accionistas, los puntos que crean pertinentes.

6) Convocar a las asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas, en caso de
omision de los administradores y en cualquier otro caso en que lo juzguen

conveniente.

7) Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones del Consejo de Administracion,

a las cuales deberan ser citados.
8) Asistir con voz, pero sin voto, a las asambleas de accionistas.

9) En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo, todas las operaciones dé

la sociedad.

Esta dltima fraccion, al sefalar “vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las
operaciones de la sociedad’, esta englobando el resto de las actividades, ya sean
actos 0 negocios en que participe la sociedad; en los cuales los comisarios estan

facultados para examinar y enterarse, siempre que su conducta se concrete a dicha



96

tarea de vigilancia, pues no le corresponden a éste organo las funciones de

administracion o de representacién.de fa sociedad.

El maestro Barrera Graf, citando a los autores Graziani y Galgano, sehala con

respecto a la funcién de este drgano que analizamos, lo siguiente:

“La funcion o competencia del drganc de vigilancia consiste en esto
precisamente, en realizar fuﬁciones de control sobre la actuacion de los
otros dos, la asamblea y la administracion; de este ultimo sobre todo, del
que debe velar, custodiar y controlar su actividad y todas las operaciones
que sean a su cargo, tanto internamente, en el aspecto administrativo
estricto, como externamente, en las funciones de los administradores, de
répresentacic’m frente a terceros. Y desde este ultimo punto de vista,
también vigila, supervisa, controla, la actuacion de cualesquiera otros
representantes de la S.A., sin que por ello pierda su funcion meramente

interna de control”, ¥

Una observacion muy acertada realiza el maestro Barrera Graf, respecto a la

finalidad del organo en cuestion al senalar:

‘La finalidad del organo tiende, en primer lugar, a mantener a la S.A
como un ente en el que se conjugan intereses privados y publicos, en
cuanto que en él se centran y estan involucrados, no sélo {os derechos de
los accionistas individualmente considerados y los grupos minoritarios,
sino también de los acreedores sociales, entre ellos los del fisco, y adn e}
crédito publico per la enorme extensidn e importancia que ciertas S.A.

tienen en la economia contemporanea” %

El servicio que brindan los comisarios, es un servicio de caracter necesario y

permanente, y lo realizan como partes integrantes de un organo.

¥ ibidem, p. 598.
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Abundando mas en la labor de vigilancia y control de los comisarios, tenemos a bien

exponer lo que plantea el maestro Barrera Graf al respecto:

“La labor de vigilancia y control de los comisarios comprende, no solamente
los actos y negocios que realicen los administradores, sino también los que
cumplan otros representantes de la sociedad, como pueden ser los gerentes
o directores, los époderados y los delegados; y también, obviamente, las
personas que los auxilien en sus tareas de acuerdo con el articulo 169. En
efecto, puesto que vigilan el correcto funcionamiento de las asambleas y dei
organo de administracién, les corresponde idéntica funcién respecto a la
actividad de dichos representantes, con independencia del érgano que' los
designe, asi como de los actos y negocios que la sociedad realice a través
de ellos. Su intervencion y sus deberes consisten en percatarse y verificar
que la actividad social es ordenada y que se realiza de acuerdo con la ley y
con Iaé estipulacionés del pacto; consisten también en examinar los actos y

operaciones, y dictaminar y opinar sobre su regularidad y conveniencia”.®®

Con respecto a la falta de independencia y libertad de los comisarios en la legislacion
mexicana, coincido plenamente con el Dr. Barrera Graf; ya que teniendo en cuenta la
gran importancia que posee este drgano, debiera ostentar una independencia real en
cuanto a funcionamiento, nombramiento o revocacion que en la practica no la tienen;
por lo cual no pueden hacer frente coma se requeriria realmente, en casos de
violacién dé derechos de los socios, realizacion de operaciones inconvenientes,

ajenas al fin social o altamente riesgosas, por parte de la asamblea de accionistas.

El maestro Barrera Graf, con respecto al sistema actual del Organo de Vigilancia y

citando a los autores Mantilla Molina y a Hirsch, sefala lo siguiente:

“Como esta regulado y estructurado por la L.G.S.M. el dérgano de vigilancia

de las S.A. y de la S.R.L., como sociedades privadas de capitales, no

¥ [dem.
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cumple sus funciones, porque en efecto, en la practica de los negocios, no
vigila ni controla o supervisa las operaciones y la actividad de los
administradores, ni verifica y comprueba realmente la llevanza y el
contenido de la contabilidad (incluyendo los diversos libros sociales), ni
protege a los socios ni a la minoria. El comisario sélo es hechura y
comparsa de los administradores, quienes no sélo los designan, cuidando
Unicamente de no incurrir en las incompatibilidades que enumera el
articulo 165, sino a quienes también les corresponde la facultad irrestricta
de revocar su nombramiento. Por otra parte, ninguna exigencia ni garantia
requiere la ley al respecto a su preparacion y competencia, por lo que €l
comisario, persona fisica, puede ser cualquier hijo de vecino, con tal de
ser mayor de edad, y cualquiera persona moral, si su objeto social no lo

impide”.*®°

Al propio tiempo considera que;

“Todos los Proyectos para un nuevo Coédigo de Comercio y para una
nueva L.G.S.M., que se han sucedido (sin que sobre ellos se haya
mostrado ningun interés real de su implantacion por parte de! Estado o de
nuestros especialiétas) han propuesto la modificacion de éste 6rgano, que
bien estructurado podria funcionar adecuadamente, y podria lograr la
actuacion correcta y conveniente de las S.A. y de las SR.L, y de sus
organos, asi como el respeto y protecciéon de todos los intereses

involucrados en su funcionamiento”.®’

Los comisarios que se nombren deben prestar la garantia que determinen lo
estatutos, o la asamblea general en su defecto, para asegurar las respohsabilidades
que pudieran contraer en el desempefic de sus encargos. Este extremo estd
recogido en el articulo 152 en relacion con el articulo 171 de la L.G.S.M.

 Ibidem. p. 606
* Ipidem. p. 609.
M idem.
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El Organo de Vigilancia, ‘a diferencia del Organo de Administracién, no es un 6rgano
colegiado; ya que cada comisario actia y responde individualmente, segun lo
dispuesto por el articulo 169 de la L.G.S.M.; o sea, cada uno en el gjercicio de sus

funciones, puede actuar independientemente del comportamiento de los otros.

Es un derecho de la minoria de accionistas, el poder nombrar un comisario cuando
el contrato social, o la asamblea resuelva que sean 3 o mas los comisarios; esto
segun lo estipulado en el articulo 144 de la L.G.S.M. En la practica corporativa de

México, esto es algo no frecuente.

La minoria que estara legitimada para nombrar un comisario sera de un 25% en S.A.
privadas y 10 % en S.A. publicas (aquellas que tengan inscritas sus acciones en la
Bolsa de Valores) y éste derecho sélo podra ejercerse en el seno de la Asamblea

General Ordinaria.

Se pueden tambien nombrar comisarios suplentes, ai igual que en el caso de los
administradores, a dichos comisarios suplentes les correspondera una retribuciéon

que puede fijarse en los estatutos o indicarse por la asamblea.

En el articulo 169 de la L.G.S.M., se sefala que los comisarios podran auxiliarse y
apoyarse en el trabajo de personal que actue bajo su direccion y dependencia o en
los servicios de técnicos o profesionistas independientes cuya contratacidon o
designacién dependa de los propios comisarios; aunque los comisarios seran
individualmente responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las

obligaciones que la ley y los estatutos les imponen,

Las facultades de los comisarios se concretan a opinar y manifestar sus puntos de
vista, oficiosamente o0 a pedimento de los accionistas y de los acreedores. Las
oposiciones y criticas que formulen pueden referirse a la oportunidad y suficiencia de

los asuntos respectivos, o al mérito (conveniencia o razonabilidad)
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El articulo 172, dltimo péarrafo de la L.G.S.M. dispone que los comisarios deberan
preparar un informe y dirigirto a la Asamblea General Ordinaria; en el cual se refieran
y tomen en consideracion todos los supuestos del a) al g) del articulo 172. Este
informe se pondra a disposicion de los accionistas al menos 15 dias antes de ia

fecha de la asamblea que deba discutirlo.

Esta obligacién del Organo de Vigilancia, se relaciona con el derecho del mismo a
ser informado por los administradores del estado econémico de la sociedad, y del
curso de las actividades a cargo de éstos. Ademas, esta relacionada con la
obligacion de los comisarios de informar a los accionistas mediante los estados

financieros.

Las prohibiciones e incompatibilidades para ser comisario estan refrendadas en el

articulo 165 de la L.G.S.M., estas son:

a) Los que conforme a la ley estén inhabilitados para el ejercicio del comercio, que
corresponde a la fraccion primera del citado articulo.

b) Los empleados de la sociedad. Aqui se incluyen directorés, gerentes, auxiliares
del comerciante como el contador o el abogado de la compania, subdirectores,
subgerentes, jefes de personal, de compras, de ventas y trabajadores en general,
sean de confianza o no. Estos corresponden a la fraccién segunda del articulo 165.
En esta fraccion también se agrega a "los empleados de aquellas sociedades que
sean accionistas de la sociedad en cuestion por mas de un 25% del capital social, ni
los empleados de aquellas sociedades de las que la sociedad en cuestién sea

accionista en mas de un 50%".

c) Los parientes consanguineos de los administradores, en linea recta sin limitacion
de grado, los colaterales dentro del cuarto grado de consanguinidad y los afines
dentro del segundo grado.
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El articulo 169 de la L.G.S.M. dispone que “los comisarios seran individualmente
responsables para con la sociedad por el incumplimiento de las obligaciones que la

ley y los estatutos les imponen”.

El maestro Barrera Graf, citando a los autores Rosas Lardizabal, Graziani y Ferri

expresa lo siguiente:

“‘Deben actuar con la maxima diligencia, prudencia y pericia, cuando se
trata de labores técnicas, normalmente a cargo de profesionales, como es
el caso de sus funciones en torno a la contabilidad y en el examen y
prevision de las operaciones sociales. Por ello, incurren en
responsabilidad frente a la S.A., por negligencia, impericia y desde luego
por dolo. Si se trata, en cambio, de funciones meramente corporativas
como convocar y acudir a asambleas, y aquellas facultades que indican
las fracciones | y [l del articulo 166, la diligencia con que deben actuar es
la  de. un prudente comerciante: en general, el érgano de vigilancia

responde de los resultados de su gestion”.*

Los comisarios no incurren entre si, ni con los administradores en responsabilidad
solidaria; esto es debido a que no hay un principio general de solidaridad pasiva en el
derecho mexicano, y si solamente en algunas materias, por ejemplo, la materia
cambiaria, regulado en los articulos 4°. y 154 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, o sea, que como ya habiamos dicho, sélo responden individualmente frente
ala sociedad, de acuerdo a lo establecido en el articulo 169 de laL.G.S.M.

Segun el articulo 171 de la L.G.S.M., es aplicable a los comisarios la disposicién del
articulo 162 de la propia ley, en lo referente a la sancién de revocacion del cargo, en
ocasién de exigencia de responsabilidad a los mismos por incumplir con las

obligaciones.

“ Ibidem, p. 607



102

En el caso de Argentina, el Consejo de Vigilancia coexiste con la figura de la
Sindicatura, la cual es un 6rgano de actuacién permanente, que tiene como misidn
principal fiscalizar la actuacion del Organo de Administracion y la legitimidad de sus
actos e informar a la asamblea sobre ia exactitud y veracidad de los datos

consignados en el balance y en ios estados contables.

Veamos que sefiala el autor Miguel Sasot, con respecto a las funciones del Consejo

de Vigilancia y la Sindicatura en Argentina:

" En la doctrina existe unidad de criterio de que en tanto que el control de
la actividad del 6rgano de administracion que se encomienda a la
sindicatura es un control de la legalidad, el control encomendado al
Consejo de Vigilancia es un control de mérito, es decir que ademas de
vigilar que el Directorio actie dentro de la ley y sobre los estatutos, el
Consejo de Vigilancia debe juzgar scbre la oportunidad de las medidas
dispuestas por el drgano de administracidn y de la eficacia de las politicas
por éste aplicadas para llevar adelante el logro del objeto social, generar
beneficios susceptibles de ser distribuidos a los accionistas como
utilidades y evitar riésgos excesivos, o como acota Halperin, el Consejo de

Vigilancia, ejerce la vigilancia de la prudencia de los actos del Directorio:"®

Ademas considera que: "La implantacion en nuestra legislacién del Consejo de
Vigilancia significa la creacion de una suerte de directorio paralelo."*

En opinién del citado autor, las razones aducidas para mantener esta dualidad dé
controles son que por ser el Consejo de Vigilancia una novedad dentro del derecho
societario argentino y por tanto, careciéndose de experiencia en cuanto a su
eficacia, pueden las sociedades seguir manteniendo la sindicatura como forma

tradicional de control sobre el érgano administrativo.

% Sasot Betes, Miguel, Op.Cit., pp. 258-259.
* jdem.
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Las facultades enunciadas como propias por la Ley de Sociedades Comerciales a
ambos érganos son: irrenunciables y no delegables. ‘Ambos drganos son

independientes y gozan de igual jerarquia.

Veamos cudles son los inconvenientes que encuentra Miguel Sasot, a la coexistencia

de los dos érganos que estamos analizando:

"Se ha sefialado como inconvenientes del Consejo de Vigilancia que la
posible coexistencia de la sindicatura y el Consejo origina superposiciones
que redundan en perjuicio de la agilidad funcional del d6rgano de
administracion, asi como erogaciones que pueden resultar altamente
gravosas para sociedades de mediana importancia y que al no aplicarse el
sistema de eleccion mediante el voto acumulativo y la designacién por
clase de acciones cuando la designacion de los directores se deja en

manos del Consejo, reduce la proteccién de los grupos minoritarios."®

El articulo 283 de fa Ley de Sociedades Comerciales de Argentina dice textualmente:

“Cuando el estatuto organice el consejo de vigilancia, podra prescindir de la
sindicatura prevista en los arts. 284 y siguientes. En tal caso, la sindicatura sera
reemplazada por auditoria anual, contratada por el Consejo de Vigilancia, y su
informe sobre los estados contables se sometera a ta asamblea, sin perjuicio de las

medidas que pueda adoptar el consejo”.

O sea, como ya habiamos visto anteriormente, la Sindicatura y el Consejo de
Vigilancia pueden coexistir; pero segun este articulo 283, se podra prescindir del
primer 6rgano, en cuyo caso, el Consejo de Vigilancia contratara una auditoria anual,
la cual realizara un informe de los estados contables. El costo de dicha auditoria

correra por cuenta de |a sociedad.

» Idem.
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De acuerdo con la actual Ley de Sociedades Comerciales argentina, se dispone en
su art. 280 que los consejeros o comisarios serén designados por ta Asamblea
General de Accionistas conforme a los arts. 262 y 263; o sea, directamente por la
asamblea general, por los poseedores de diversas clases de acciones cuando tos
estatutos les acuerden esa posibilidad, mediante el voto acumulativo y se hara con el
quérum y mayoria consignados en el art. 243, es decir, que en primera convocatoria
la asamblea se constituird con la presencia de accionistas que representen la
mayoria de las acciones con derecho a voto, y en segunda convocatoria se
considerara constituida cualquiera que sea el numero de accionistas presentes. Las
resoluciones, en ambos casos, seran tomadas por mayoria absoluta de los votos

presentes que puedan emitirse, salvo que el estatuto exija mayer numero.

La citada Ley de Sociedades Comerciales estructura esta figura como érganc
colegiado, y podra ser integrado por 3 a 15 accionistas designados por |a asamblea;
o sea, es condicion indispensable el ser accionista para ser miembro de este
Consejo de Vigilancia; la duracion del cargo serd la que establezcan lo Estatutos y de

no contenerse en estos, serg un gjercicio como minimo y tres como maximo.

Los consejeros son reelegibles, lo que permite a la sociedad seguir contando con la
colaboracion de aquellos consejeros que actuaron idéneamente y con sentido de
responsabilidad en el ejercicio de sus atribuciones-deberes. Sin embargo, en los
Estatutos deben aparecer las condiciones de esta reeleccion y la misma debe ser

expresa, no tacita.
Ademas, la asamblea esta legitimada para revocar a los consejercs sin tener que
justificar su decisién al respecto; asimismo como contrapartida, los consejeros

pueden también libremente renunciar a sus cargos.

En cuanto a la capacidad para ser consejero, sefiala Miguet Sasot :
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"La capacidad para ser consejero se rige por las propias normas que la
capacidad para ser director y que se centran en la disposicion de que no
pueden ser consejeros quienes no pueden ejercer el comercio, de donde
se desprende que la capacidad para ser consejero viene determinada por
la capacidad para ser 'comerciante, lo cual no implica que el consejero
deba necesariamente ser comerciante, pues su nombramiento no le

confiere ta! calidad"®®.

Por ser el Consejo de Vigilancia un drgano societario pluripersonal en la legislacion
argentina, su voluntad no puede exteriorizarse independientemente por cada
consejero, ni conjuntamente por alguno de ellos, sino que se requiere su previa

convocacion para que se integre como cuerpo, delibere y decida en funcidn de un

qudrum y de una mayoria.

La Ley de Sociedades Comerciales argentina establece que en los Estatutos de
cada sociedad se debe reglamentar el funcionamiento del Consejo de Vigilancia. En
cuanto al quérum para que se reuna dicho érgano, éste no podra ser inferior a la
mayoria absoluta de sus integrantes, a tenor con lo dispuesto en el art. 260 en

relacion con el articulo 280 de la citada ley.

£n referencia a las funciones que el articulo 281 de la Ley enuncian como inherentes
a éste Organo que analizamos, vemos que son de contenido analogo a las que
establece el art. 294 de la propia ley, lo cual tiene cierta logica debido 'a que en la
primera redaccién de la actual Ley 19.550, sélo se previd la sindicatura pero no el
Consejo de Vigilancia; ademas, que en la redaccién final de la L.S.C., la inclusién del
Consejo de Vigilancia se hizo como organo social potestativo, no obligatorio; asi
como la coexistencia de ambos ¢Organos, salvo que en los estatutos se hubiera
prescindido de la sindicatura sustituyéndola por una auditoria anual, y también por el

reconocimiento del resto de las funciones atribuidas por la iey a los sindicos, a favor

del Consejo.

* Ibidem. p. 272,
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Dichas funciones son las siguientes:

a)

e)

Fiscalizar la gestién del directorio. Puede examinar la contabilidad social, los
bienes sociales, realizar arqueos de caja, sea directamente o por peritos que
designe; recabar informes sobre contratos celebrados o en tramite de
celebracion, aun cuando no excedan de las atribuciones del directorio; por lo
menos trimestralmente, el directorio presentara al consejo informe escrito acerca

de la gestion social.

Convocara la asamblea cuando estime conveniente o lo requieran accionistas

conforme al articulo 236.

Sin perjuicio de la aplicacion del articulo 58, el estatuto puede prever que
determinadas clases de actos o contratos no podran celebrarse sin su
aprobacién. Denegada ésta el directorio podra someterlo a la decision de la

asamblea.
La eleccidn de los integrantes del directorio cuando 1o establezca el estatuto, sin
perjuicio de su revocabilidad por |la asamblea. En este caso, la remuneracion sera

fija y la duracion en el cargo podra extenderse a cinco anos.

Presentar a la asamblea sus observaciones sobre la memoria del directorio y los

estados contables, sometidos a consideraciéon de la misma.

Designar una o mas comisiones para investigar o examinar cuestiones o

denuncias de accionistas o para vigilar la ejecucion de sus decisiones.

Las demas funciones y facultades atribuidas por la ley a los sindicos.
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Para concluir este capitulo haremos referencia a algunas consideraciones * del Dr.
Barrera Graf acerca de las céusas de las deficiencias y graves problemas de la S.A.
en México. Dicho autor sefiala muy sabiamente que:

“ Nuestra legislacién, tanto la derogada Ley de S.A. de 1888 y el Cddigo

de Comercio de 1889, como la actual L.G.S.M, es de corte y contenido

liberal a ultranza; sin injerencia o intervencién del Estado ni de corporacion

alguna, ajenaalavidayala act!vidad delas S.A.

De ahi los graves excesos y las notorias deficiencias en la vida y en el
funcionamiento de nuestras sociedades: se descuidan y se burlan los
derechos individuales y minoritarios de socios y accionistas, se ignoran o
se manipulan los acuerdos y se propician los abusos de poder de las
mayorias; los derechos de los acreedores se desprecian, se provoca y se
alienta la prepotencia de los directores; se dispone por ellos o por los
socios controladores, sin cortapisa ni recato alguno de los activos sociales,

sobre todo ultimamiente de divisas, etc.”.%’

Coincido con lo planteado por el Dr. Barrera Graf en la cita anterior, por lo cual y
tomando en consideracion otras legislaciones mas avanzadas en la materia
.societaria como es la legislacidon espafola, considero prudente y factible la
intervencion del Estado para evitar los excesos e irregularidades mencionados por el

maestro Barrera.

En el caso de México intervendria el Estado Federal mediante |a utilizacion de un
Regiamento del Registro Publico de Comercio, a través del cual se limitaria el
acuerdo unilateral de voluntades participantes en ia sociedad, imponiéndose el

respeto a determinadas normas legales.

¥ Barrera Graf. Jorge, Op. Cit., pp. 609-610
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Al inscribirse la sociedad, ésta debera adherirse al mencionado Reglamento,
mediante el cual el Estado vigilaria y protegeria los derechos de accionistas,

minorias y terceros.

Entiendo que a pesar de todas las deficiencias y errores que se le atribuyen, la
actual legislacion mexicana en materia de sociedades y especificamente en materia
de sociedades anodnimas, es mucho mas completa y abarcadora que oftras
legislaciones de paises del area; como por ejemplo, Cuba, cuya legislacion en esta

esfera analizaremos en el siguiente capitulo.
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Capitulo il “ La Sociedad Andnima en el réegimen actual de Cuba”.
11.1) Regulacion de la Sociedad Anénima en el Codigo de Comercio vigente.

Como antecedente primario de las sociedades anénimas en Cuba tenemos que en
1795 se constituyé en La Habana una famosisima Compafila Andnima, en la que
figuraron como accionistas algunos exponentes principales de |la sociedad habanera
de aquellos tiempos. La escritura de constitucién se otorgd ante el escribano Nicolas
de Frias. La misma se dedicaba a seguros maritimos generales para las cuatro
partes del mundo. El capital social era de ochocientos mil pesos, distribuidos en
ciento sesenta acciones de cinco mil pesos cada una y en la escritura aparecian
distribuidas las acciones; no hubo necesidad de propaganda previa ni de suscripcion
posterior. Se dedicaron apoderados ¢ factores en los puertos de Cadiz, Barcelona,
Santander, Coruna, Tenerife, La Guayra, Campeche, Veracruz, Trujillo, Cartagena y

Buenos Aires. Esta compaiiia subsistid durante varios afios.

La regulacion juridica de la Sociedad Andnima en Cuba esta contenida en el Cédigo
de Comercio promulgado en Espana el 22 de agosto de 1885, que fue hecho
extensivo a Cuba por el Real Decreto de 28 de enero de 1886, y que rige en dicho

pais desde el 1°. de mayo de ese propio afno.

Este Codigo fue elaborado para normar relaciones comerciales entre propietarios
privados, en una etapa en que las relaciones capitalistas comenzaban a adquirir un

desarrollo creciente y por tanto, fueron éstos los intereses que representaba.

El texto de dicha norma juridica sufrié varias modificaciones en los diferentes
gobiernos que sucedieron a la colonia, elapa que se conoce como la Republica
Mediatizada, hasta el afio 1959. No obstante, las modificaciones introducidas no
cambiaron sustancialmente su parte preceptiva; sdlo adaptaron algunas instituciones
a las necesidades econdmicas de la época en que se dictaron, pero siempre dentro

del contexto de las relaciones mercantiles originales,
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Con el triunfo de la Revolucién Cubana de 1959, comenzé una nueva etapa
econdmica y comercial para el paié. Las relaciones de intercambio comercial llegaron
a ser en algunas esferas. econdmicas, del cien porciento con los paises
pertenecientes al campo socialista, basadas en las Condiciones Generales del
Consejo de Ayuda Mutua .Econdmica (CAME); lo que origind que se hicieran

inaplicables y obsoletas las normas del Cédigo de Comercio y ofras similares.

Irénicamente, con la desaparicién del campo socialista, Cuba se ha visto precisada a
retomar toda aquella legislacion mercantil que por mas de 30 afios constituyd letra
muerta- dentro de su sistema juridico, y ha recomenzado a utilizarla, adaptandola
sobre la marcha en fa medida de sus posibilidades, a la realidad econdémica actual,
tanto nacional como internacional, asi como a los intereses del pais para lograr una
apertura paulatina y progresiva pero no traumatica, ni para la economia nacional ni

para el pueblo.

El Dr. Rodolfo Davalos, jurista cubano, en su obra Las Empresas' Mixtas, su
regufacion juridica, refiriendose al Codigo de Comercio vigente vy citando al autor

Joaquin Garrigues, senala:

“Las regulaciones del Cédigo se caracterizan por el principio liberal imperante en la
epoca, que a fuerza de ser liberal, termind siendo inhibicionista, juzgando insuficiente
diecinueve articulos para regular la complejisima materia de la sociedad anénima
(articulos 151-169)"®

Podemos considerar también que estos articulos no solamente resultan pocos e

insuficientes, sino que anteponen la voluntad de los socios al mandato de Ia ley.

También el Dr. Davalos comenta, en el libro de referencia, que durante muchos afios
la doctrina y la jurisprudencia espariolas trataron de colmar las lagunas del citado

Caédigo de Comercio en su regulacién de la sociedad andnima; por lo cual el jurista

* pavalos, Rodolfo, Op. Cit., p. 71.
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cubano ha tenido buscar, en ausencia de regulaciones sustantivas, necesariamente
en la doctrina y jurisprudencia extranjera y en el derecho comparado, la plataforma
juridica necesaria para lograr orientarse en las cuestiones que el Codigo deja

libremente a la voluntad de las partes.*

Como ya habiamos sefialado, la sociedad andnima estéa regulada en el citado Codigo

a traveés de 19 articulos, del 151 al 169.

A continuacién pasaremos a comentar cada uno de los preceptos de la siguiente

manera:

El articulo 151 establece que en la escritura social de la compania debera constar el
nombre, apellido y domicilio de los otorgantes; la denominacién de la compaiiia; la
designacion de la persona o personas gue habran de ejercer la administracion y
modo de proveer las vaéantes; el capital social, con expresién del valor que se haya
dado a los bienes aportédos gue no sea metalico, o de las bases segun las cuales
habra de hacerse el avaluo, el numero de acciones en que el capital social estuviere
dividido y representado. Ademas, deberan constar en la propia escritura el plazo o
plazos en que habra de realizarse la parte de capital no desembolsado al
constituirse la compania; la duracion de la sociedad; las operaciones a que destine
su capital; los plazos y forma de convocacion y celebracion de las juntas generales
ordinarias de socios; los casos y el modo de convocar y celebrar las extraordinarias;
la sumision al voto de la mayoria de la junta de socios debidamente convocada y
constituida en los asuntos propios de su deliberacion; el modo de contar y
constituirse la mayoria, asi en las juntas ordinarias como en las extraordinarias, para

tomar acuerdo obligatorio.

De igual manera, se podran consignar en la escritura, todos los pactos licitos y
condiciones especiales que los socios juzguen conveniente establecer; también de

acuerdo con |o preceptuado en el citado articulo 151.

#C.F.R., Op. cit, p. 72.
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Como se puede observar, practicamente los requisitos que diche precepto enuncia,

en su conjunto integran.los denominados Estatutos de la sociedad.

Debido a gue la forzosa sumisién al voto de la mayoria, que como requisito esencial
de la escritura de constitucidn, exige el articulo que analizamos, produce en muchas
ocasiones lesivos resultados, mediante actos ilicitos y hasta delictivos en las
sociedades, burlando a los tenedores de acciones mas modestos o de menor
representacidn en el interés de la compafia; se ha tratado de incorporar a la
legislacion preceptos que amparen mas eficazmente los derechos de las minorias de

accionistas, esto aun sin resultados presentes.

Podemos hacer la observacion, que de acuerdo con la legislacion cubana vigente,
para ta constitucion de una sociedad andénima, basta que ex[s‘tan dos per'sonas que
se quieran asociar, yé que el Codigo de Comercio no exige numero determinado, ni
en su articulo 122 ni en su articulo 151 y el articulo 116 al definir el contrato de

compariia expresa: "dos o mas”.

El articulo 152 establece que la denominacién de la compafia andnima sera
adecuada al objeto u objetos de la especulacion que hubiere elegido y no se podra

adoptar una denominacion idéntica a la de otra comparia preexistente.

La no duplicidad de denominaciones en las compariias, no solamente las determina
el Codigo sino también el articulo 7 del Decreto-Ley 842 de 1936, a tenor del cual el
registrador denegara la inscripcién de las compafias siempre que su denominacién
sea igual a la de otra ihscripta; también cuando resulte tan parecida que pueda

suscitar confusiones entre una y otra.

El articulo 153 del Codigo de Comercio sefiala que la responsabilidad de los socios
en la sociedad andnima, por las obligaciones y pérdidas de la misma, estara limitada
a los fondos que pusieron o se comprometieron a poner en la masa comuin. Los

socios solamente responden de sus respectivas aportaciones al patrimonio de la



113

empresa y no estan obligados, en caso de existir déficits en la gestion del negocio o

de perderse el capital, al. abono de dividendos pasivos.

El concepto de fondo o masa comun mencionado en el articulo 153 podemos
asimilarlo al concepto moderno de capital social, el cual se integra mediante la libre
aportacién realizada por los socios, ya sea en metdlico o en bienes distintos al
dinero; ya que ia ley cubana es omisa al respecto y remite a la escritura social la

inclusién de la cantidad objeto de este fondo comun o capital social.

El articulo 154 dice textualmente:

“La masa social, compuesta del fondo capital y de los beneficios acumulados, seré la
responsable, en las compariias andnimas, de las obligaciones contraidas en su
manejo y administracion por persona legitimamente autorizada, y en la forma

prescrita en su escritura, estatutos o reglamentos”.

Lé sociedad anénima, segun este precepto, como persona juridica responde con su
capital y con los beneficios que hubiere acumulado de cuantos compromisos
hubieren contraido Ia persona o personas a las que, con arregto a la escritura social
y a los estatutos de la empresa, .se les hubiere confiado las funciones de
administracion o gerencia; sin que exista responsabilidad mancomunada o solidaria

por parte de los accionistas.

El articulo 155 del Cédigo en comento hace referencia a que los administradores de
la compania andnima seran designados por los socios en la forma que determinen su

escritura social, estatutos o reglamentos.

Uno de los requerimientos esenciales que establece el articulo 151 del Cadigo de
Comercio que debe constar en la escritura social es el referido a la designacion de 1a
persona o personas que deben ejercer la administraciéon y el modo de ejercer las

vacantes.
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A los efectos de administracion, el Cadigo en comento no exige otra cosa que los
administradores sean designados expresamente, pero no dicta normas en cuanto a
cémo habra de organizarse aquella, ni en relacion a la capacidad legal de los

designados.

En cuanto al plazo durante el cual los administradores han de ejercer su mandato,
debemos sefialar que no es indefinido, ya que el articulo 122 del propio Cédigo de
Comercio en su inciso 3°.., al definir las compafias andnimas ratificando el precepto
contenido en el articulo 1733 del Codigo Civil, dice expresamente  que los
mandatarios ¢ administradores de las mismas son amovibles, lo que significa que el
mandato es revocable; extremo éste que generalmente se determina en los estatutos
sociales, y de no determinarse, siempre podra plantearse la revocabilidad en los
casos en que asi lo acuerde la mayoria de los socios, bien por causa de la
responsabilidad a la que alude el segundo concepto del articulo 156 o bien por otras

razones de naturaleza especial que asi lo impongan.

Agui vemos una diferencia en el tratamiento de la temporalidad y revocabilidad de los
mandatarios entre la legislacion cubana y mexicana de la materia. Mientras que en la
legislacion cubana hay un poco que deducir este extremo, en la mexicana no sucede
asi; ya que esta expresamente regulado este tratamiento en el articulo 142 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.
Analicemos ahora que plantea el articulo 156 del Cédigo de Comercio.

Articulo 156: “Los administradores de las compafiias anénimas son sus mandatarios,
y mientras observen las reglas de! mandato, no estaran sujetos a responsabilidad
personal ni solidaria por las operaciones sociales; y si por la infraccion de las leyes y
estatutos de la compafia o por la contravencién a los acuerdos legitimos de sus
juntas generales, irrogarén perjuicios y fueren varios los responsables, cada uno de

ellos respondera a prorrata.”
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Este precepto establece expresamente que los administradores de la sociedad
andnima son sus mandatarios, 0 sea, se afilia a la teoria del mandato sin tomar en
cuenta que estos administradores también realizan actos materiales, lo cual no se

nuede incluir en la teoria de! mandato, sino mas bien en una representacion de tipo

social.

El contrato de mandato estd definido en el Codigo Civil de Cuba de la siguiente

manera:

Articulo 398: Por el contrato de mandato una persona se obliga a realizar un acto

juridico o a gestionar su realizacién en interés de otra.

Articulo 399: Las facultades del mandatario, si no se han fijado expresamente en el
contrato, estan determinadas en la propia naturaleza de la prestacion que constituye

su objeto.

Articulo 401: Los mandatos pueden ser especiales referentes a un acto concreto, o
generales para toda una categoria de actos o para todos los susceptibles de ser

efectuados por el mandante.

-

Como se observa, estos preceptos del Cédigo Civil de Cuba circunscriben la figura

del mandato a la realizacién de actos juridicos.

Segun podemos deducir de la lectura del mencionado articulo 156 del Cédigo de
Comercio de Cuba, la responsabilidad de los administradores esta vinculada
solamente a la infraccion de las leyes o estatutos de la sociedad ¢ a la contravencién
de los acuerdos legitimos de las asamblieas generales de accionistas cuando
ocasione perjuicios a dicha sociedad, lo cual considero muy limitativo porque la ley
es omisa cuando se trata de acuerdos ilicitos y ademés, las obligaciones y
facultades de los administradores para con {a sociedad son mucho mas amplias que

las contenidas en un contrato de mandato, ya que en la practica societaria los
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administradores realizan actos materiales que desde mi punto de vista se asemejan

mas a la figura de la representacion social que a la del mandato.

En el caso de México es mucho mas amplio el contenido dedicado a la
responsabilidad de los administradores; ya que se dedican a tratar este tema 7
articulos, desde e! articulo 157 hasta el articulo 163 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

El articulo 157 del mencionado Codigo, expresa que las compafiias andnimas
tendran obligacion de publicar mensualmente en la Gaceta el balance detallade de
sus operaciones, expresando e! tipo a que calculen sus existencias, en valores y toda

clase de efectos cotizables,

Esta disposicidon en la practica nunca ha sido cumplida; ya que ésta publicacién se
vino haciendo anualmente durante muchos afios, amparada en el Decreto 2554 de
1940, a pesar de que este decreto no debid haber contradecido lo dispuesto en el

Caodigo de Comercio.

Considero que la pubfiéacién del balance de |las sociedades andnimas debe ser
anual, a los efectos practicos, y no mensual como regula el articulo 157 del codigo
en comento. En la nueva ley que se promulgue sobre esta materia, debera
plasmarse que la publicacién de éste balance se realizard de forma similar a lo
establecido en el articulo 177 de ta L.G.S.M., dentro de ios 15 020 dias posteriores
a que la Asamblea General de Accionistas, haya aprobado el informe de los estados

financieros, dentro de los cuales se encuentra el balance general.

Ahora bien, independientemente de que la publicacion del balance sea anual, las
S.A. deberian llevar un estado de cuentas mensual, donde se plasmara la evolucién
de la situacion financiera de la entidad, el cual seria controlado e inspeccionado por

los comisarios.
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El articulo 158 sefiala que: “Los socios o accionistas de las compafias andnimas no
podran examinar la administracion social ni hacer investigacién alguna respecto a

ella, sino en las épocas y en la forma que prescriban sus estatutos y reglamentos.”

De esta forma, y segun lo preceptuado en este articulo, el derecho de informacion
.de los socios esta limitado a las épocas y en la forma que prescriban sus estatutos y

reglamentos.

Pienso que este precepto esta obsoleto, ya que no debe dejarse en manos de los

estatutos o reglamentos la regulacién de este derecho de los accionistas.

Considero gque en una nueva legislacién sobre sociedades mercantiles, pudiera
manejarse este extremo de forma similar a como se establece en el articulo 172 de la
ley de sociedades mexicana, donde se incluya la obligaciéon de las sociedades
andnimas, bajo responsabilidad de sus administradores, de presentar a la Asamblea
de General de Accionistas anualmente, un informe que incluya: una informacién de
los administradores sobre la marcha de la sociedad en el ejercicio, asi como las
politicas seguidas por los administradores y proyectos existentes, un informe en el
que se declaren y expliquen las principales politicas y criterios contables y de
informacion seguidos en la preparacion de la informacién financiera, un balance
general, un estado de resultados, un estado de cambios en la situacién financiera y

un estado de cambios en situacion patrimonial de la sociedad.

Ademas debe plasmarse el derecho de los accionistas a que se les entregue una

copia del informe correspondiente.

Ei articulo 159 establece que las companiias anénimas que existian con anterioridad
a la publicacion del Cédigo de Comercio, las cuales venian rigiéndose por sus
reglamentos vy estatutos, podian optar por continuar observando los mismos o

someterse a las prescripciones del Cédigo.
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Ef articulo 160 refrenda que el capital social de las sociedades objeto de nuestro
estudio podra estar representado por acciones u otros titulos equivalentes. De la
lectura de este articulo podemos asumir que las acciones en la ley cubana se
consideran titulos de crédito, y tienen por consiguiente todas las caracteristicas
inherentes a los citados titulos, siendo la libre transmisibilidad la caracteristica
esencial, aungue a la misma se le pueden establecer restricciones en lo que a las

acciones se refiere.

El articulo 161 establece que las acciones podran ser nominativas y al portador. Aqui
debemos sefalar que por el articulo 70 de la Ley No. 498 de 19 de agosto de 1959,

fueron suprimidas las acciones al portador.

Las acciones al portador son las que se transmiten por-simble tradicidon manual, sin
cumplimiento de requisitos. Las mismas se emiten sin indicacion de beneficiario y
quien posea su titulo es propietario las mismas, quedando legitimado para el
gjercicio de los derechos sociales sin que la sociedad pueda disentir esa

legitimacion.

Considero que este tipo de acciones fue suprimida de la ley debido a
consideraciones de tipo fiscal y para tener un mayor control sobre las personas que
vendian y compraban las acciones, ya que la existencia de las mismas no
ponderaba una verdadera vigilancia del fisco, porque la transmision de dichas

acciones se realiza a través de la mera entrega del titulo.

El articulo 162 expresa que las acciones nominativas deberan ser inscritas en un
libro que llevara al efecto la comparia en el cual se anotaran sus sucesivas

transferencias.

Este libro, a los efectos el Cddigo de Comercio, no tiene et caracter cbligatorio de los
libros a que se refiere el articulo 33 de la propia norma legal, referidos éstos
basicamente a la contabilidad de la sociedad. Sin embargo en el mismo, debe
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constar el nombre y apellidos del accionista que inicialmente lo sea, y en el caso de

que éste transfiera sus acciones, el nombre y domicilio del adquirente o cesionario.

El articulo 163, referido a que las acciones al portador estardn numeradas y se
extenderan en nuevos talonarios, fue derogado por la mencionada Ley 498;

legislacion que hizo las ultimas reformas al Cédigo de Comercio.
El articulo 164 senala textualmente:

“En todos los titulos de las acciones, ya sean nominativas o al portador, se anotara
siempre la suma de capital que se haya desembolsado a cuenta de su valor nominal,

0 que estén completamente liberadas’

Este-precepto estd reformado parcialmente por la precitada Ley No. 498, en lo

referente a las acciones al portador.

En cuanto a las acciones nominativas, sigue sefialando el precepto en cuesfic'm,
mientras no estuviese satisfecho su tota! importe, responderan del pago de la parte
no desembolsada; solidariamente: y a eleccidon de los administradores de las
companias, el primer suscriptor o tenedor de la accion, su cesionario y cada uno de
los que a este sucedan, si fueren transmitidas. Contra esta responsabilidad, asi

determinada, no podra establecerse pacto alguno que la suprima.

Las acciones nominativas son aquellas que se extienden a nombre de una
determinada persona fisica 0 moral, cuyc nombre se debe consignar en el mismo
texto del documento. Dicha persona o un representante de ella estaran legitimados

para el ejercicio de los derechos del socio incorporados en la accion.

La transmision y el gravamen de estas acciones requieren la tradicion, el endoso y su
inscripcion en el libro de acciones. La inscripcién es esencial para que la

transferencia sea oponible a la sociedad y a los terceros. El adquirente frente a ia
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sociedad y frente a los terceros, solamente estara legitimado si su nombre y
adquisicién constaren en el citado libro. Asimismo, la sociedad debe hacer las
referidas inscripciones a solicitud del enajenante, el adquirente ¢ cualquier persona

que pruebe tener interés legitimo con respecto a dicha transmision.

El articulo 165 establece que no podran emitirse nuevas series de acciones, mientras
no se haya hecho el desembolso total de la serie o series emitidas anteriormente.
Ademas, este articuloc agrega que cualquier pacto en contrario, contenido en !a
escritura de constitucion de la sociedad y en los estatutos o reglamentos, o cualquier
acuerdo tomado en junta general de socios, que se oponga a este precepto; sera

nulo y sin ningun valor.

Esta situacién supone que tanto en el periodo de constitucién o posteriormente
mediante acuerdo de Junta general, pueden ser emitidas acciones de distintas series

en un solo acto.

El primer péarrafo del articulo 166 fue modificado expresamente por el articulo 87 de

la Ley No. 498, quedando redactado asi:

‘Las companias andnimas solo podran comprar sus propias acciones para
amortizarlas siempre que la compra se realice con cargo al superdvit ganado que
arroje el balance general practicado al finalizar el afioc econoémico anterior a aque! en
que se compren y que en dicho afo anterior no haya habido pérdidas. Las Juntas
directivas informaran en la Junta General Ordinaria de ‘Accionistas' sobre las

amortizaciones de acciones gue hubiesen realizado”.

El segundo parrafo si se mantuvo inalterable, planteando que, en caso de reduccion
de capital sacial, cuando procediese conforme a las disposiciones del propio Cédigo;
podran amortizarlas también con parte del mismo capital, empleando a esos efectos,

los medios legales que estimen convenientes.
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La doctrina espanola fijé en su momento, la significacion y alcance de este articulo
166; afirmando que el mismo impide que las compafiias anénimas puedan adquirir
Sus propias acciones, a no ser que lo hagan con el producto de sus beneficios pero
sin exciuir el que puedan darlas en garantia; valorandolas previamente, para

asegurar el pago de lo que en beneficio de las mismas, pueda ser adquirido.

En el articulo 167 queda estipulado que las sociedades andnimas no podran prestar

nunca con la garantia de sus propias acciones.

Concluyendo con los articulos 166 y 167, debemos sefalar que respondiendo a
idéntica finalidad de custodia o garantia del patrimonio social, las sociedades
andnimas no pueden adquirir sus acciones; excepto con utilidades propias y al sélo
efecto de amortizarlas, lo cual equivale a reduccién de capital. Asimismo, tampoco
pueden otorgar préstamos con garantia de las mismas sean o no los prestatarios,

accionistas de la empresa.

A diferencia del Codigo de Comercio cubano que dedica solo 8 preceptos al manejo
de las acciones, la Ley General de Sociedades Mercantiles de México dispone toda

una seccion, la Seccién Segunda del Capitulo V, para regular las mismas.

Mientras que las ley cubana solamente reconoce la existencia de las acciones
nominativas, la ley mexicana hace referencia a las acciones nominativas, ordinarias,

de voto limitado, especiales, pagadoras y de goce.

A pesar de que el articulo 112 de la L.G.S.M. de México senala que las acciones
seran de igual valor y conferiran iguales derechos, el propio precepto establece que
en el contrato social podra estipularse que el capital se divida en varias clases de

acciones con derechos especiales para cada clase.

Otros aspectos que la ley mexicana contempla con relacion a las acciones, y no se

establecen en la ley cubana, son los siguientes:
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1°.) La distribucién de las utilidades y del capital social se hara en proporcion al

importe exhibido de las acciones.

2°.) Cada accién es indivisible, y cuando haya varios propietarios de una misma
accion, nombrardn un representante comun, y si no se pusieren de acuerdo el

nombramiento sera hecho por la autoridad judicial.

3°) Los titulos representativos de las acciones deberan ser expedidos dentro de un
plazo que no exceda de un afio, contado a partir de la fecha del contrato social o de
la modificacion de éste, en que se formalice el aumento de capital. Podran expedirse
certificados provisionales, mientras se entregan los titulos, los cuales seran siempre

nominados y que se canjearan por los titulos en su momento.
4°) El contenido de los titulos y los certificados provisionales (ah. 125 L.G.S.M.)

5°) Los titulos de las acciones y los certificados provisionales podran amparar una o

varias acciones (art. 126 L.G.S.M.)

6°.) En el contrato social podra pactarse que la transmisidon de las acciones sélo se
haga con la autorizacion del Consejo de Administracién, y éste podra negar dicha
autorizacion designando un comprador de las acciones al precio corriente en el

mercado.

7°) Los accionistas tienen derecho preferente, en proporcién al nimero de sus
acciones, para suscribir las que se emitan en caso de aumento del capital social {art.
132 L.G.S.M))

8°) Las acciones pagadas, en todo o en parte mediante aportaciones en especie,
deberan quedar depositadas en la sociedad durante dos afios (art. 141 L.G.S.M.)
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Como aspectos comunes entre ambas legislaciones respectoc & las acciones,

encontramos los siguientes:

a) La referencia a que las S.A. tendran un registro de acciones donde se anotaran la

sucesivas transferencias de las mismas, asi como otros datos de importancia.

b) La prohibicion de no emisién de nuevas acciones hasta que las precedentes

hayan sido integramente pagadas.

c) La prohibicién a las 'S.A. de hacer préstamos o anticipos sobre sus propias
acciones.

El articulo 168 es bastante amplio, sefala que las sociedades andnimas reunidas en
Junta General de Accionistas, previamente convocada al efecto, tendran la facultad
de acordar [a reduccién o el aumento del capital social. Agrega que en ningun caso
podran tomarse estos acuerdos en las juntas ordinarias, si en la convocatoria o con
la debida anticipacion no se hubiese anunciado que se discutiria y votaria sobre el

aumento o reduccion del-capital.
También este articulo dice textualmente:

“Los estatutos de cada compariia determinaran el numero de socios y participacion
de capital que habran de concurrir a juntas en que se reduzca o aumente o en que se
trate la modificacién o disolucién de la sociedad. En ningln caso podra ser menor de
las dos terceras partes del numero de los primeros y de las dos terceras partes del

valor nominal del segundo.

Los administradores podran cumplir desde luego, el acuerdo de reduccién tomado
legaimente por la Junta General, si el capital efectivo restante, después de hecha,
excediere en un 75% del importe de las deudas y obligaciones de la compania. En

otro caso la reduccién no podra llevarse a efecto hasta que se liquiden y paguen
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todas las deudas y obligaciones pendientes a la fecha del acuerdo, a no ser que la

compania obtuviese el consentimiento previo de sus acreedores.

Para la ejecucién de este articulo, los acreedores presentaran af Juez o Tribunal un
inventario, en el que se apreciaran los valores en cartera al tipo medio de cotizacion
del itimo trimestre y los inmuebles por la capitalizacion de sus productos, segun el

interés legal del dinero”.

O sea, este precepto deja al arbitrio de lo establecido en los estatutos, lo referente a
la determinacion de! nimero de socios y participacion de capital que ha de concurrir
a juntas; pero establece un limite minimo a ambos en el parrafo cuarto del citado

articulo.

El articulo 169 dispone que no estaran sujetos a represalias en caso de guerra los
fondos que de la pertenencia de los extranjeros existieren en las sociedades

anénimas.

.

Debemos hacer una breve referencia en este capitulo a varios articuios mas del
Caédigo en comento, que aunque no son especificos para la sociedad anénima tienen

estrecha relacion con ellas.

El articulo 170 regula que si dentro del plazo convenido, algun socio no aportare a la
masa comun la porcién del capital a que se hubiere obligado, la compania podra
optar entre proceder ejecutivamente contra sus bienes para hacer efectiva la porcion
del capital que hubiere dejado de entregar, o rescindir el contrato en cuanto al socio

remiso; reteniendo las cantidades que le correspondan en la masa social.

Este articulo garantiza la proteccion de la sociedad en caso de incumplimiento de
una de las obligaciones primordiales de |os socios, que consiste en aportar a la masa
comun el total importe del valor de la accidon o acciones que haya suscrito o

formalmente se hubiere comprometido a adquirir.
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El articulo 171 preceptia que el socio que por cualquier causa retarde la entrega
total de su capital, transcurrido el término prefijado en el contrato de sociedad, o en el
caso de no haberse prefijado, desde que se establezca la caja, abonara a la masa
comun el interés legal del dinero que no hubiere entregado a su debido tiempo y el

importe de los dafios y perjuicios que hubiere ocasionado con su morosidad.

Por su parte el articulo 172 refrenda que cuando el capital o la parte de €l que un
socio haya de aportar consista en efectos; se hard su valuacidon en la forma
prevenida en el contrato de sociedad, y a falta de pacto especial respecto a ello; se
realizara por peritos elegidos por ambas partes, segun los precios de la plaza,

corriendo su aumentos o disminuciones ulteriores por cuenta de |la compania.

El articulo 173 indica que los gerentes o administradores de las compafhias
mercantiles, no podran negar a los socios el examen de todos los documentos
comprobantes de los balances que se formen para manifestar el estado de la

administracion social;, excepto lo prescrito en los articulos 150y 158.
Por otra parte, tenemos que el articulo 174 sefala:

“Los acreedores de un socio no tendran, respecto a la comparia, ni aun en el caso
de quiebra de! mismo, otro derecho que el de embargar y percibir lo que por

beneficios o liquidacién pudiera corresponder al socio deudor.”

Consultando la jurisprudencia, tenemos que la Sentencia de 25 de noviembre de
1898, dispuso que “Es improcedente el embargo de cantidades pertenecientes a una
sociedad, por deudas particulares de un socio, ni aun limitado a la suma que en la
liguidacion social alcance a favor del mismo; sin perjuicioc de procurar su
aseguramiento por otros medios para que la sociedad no entregue al socio deudor

las cantidades que puedan corresponderle”.
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Hasta aqui el andlisis de los articulos del vigente Cédigo de Comercio, que refrendan

la tematica de las sociedades andnimas en Cuba.

I.2) Regulaciéon de las Sociedades Andénimas en la Ley de la Inversion

Extranjera de Cuba.

La Constitucion de la Repulblica de Cuba, proctamada el 24 de febrero de 1976, fue
reformada por la Asamblea Nacional del Poder Popular (Parlamento) en el X! periodo
ordinario de sesiones de la lll legislatura, celebrada los dias 10, 11 y 12 de julio de
1992; dicha ley de leyes en su articulo 23 establece que el Estado Cubano reconoce
la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y asociaciones economicas que se
constituyan de acuerdo a la ley de la materia. Ademas, agrega que el uso, disfrute y
disposicién de los bienes pertenecientes al patrimonio de las citadas entidades se
regira por lo establecido en la ley y los tratados, asi como por los estatutos y

reglamentos propios por los que se gobiernan las mismas.

La Ley No. 77, de la Inversion Extranjera fue aprobada por el Parlamento Cubano y
luego se publicd el 6 de septiembre de 1995 en [a Gaceta Oficial de la Republica. Su
antecedente legislativo fue el Decreto-Ley No. 50 de 15 de febrero de 1982.

Para la elaboracidn de esta ley se tomd en cuenta el proceso de negociacion con
firmas extranjeras hasta la fecha de su promulgacion, asi como el estudio comparado

con legislaciones de otros paises del area.

La misma es un poco mas abarcadora y mas técnica que el mencionado Decreto-
Ley No.50. Consta de 17 capitulos, 58 articulos, una disposicién especial, tres

disposiciones transitorias y dos disposiciones finales.

El Objeto Fundamental de la Ley esta recogido en el Articulo 1 incisoc 1 de la misma,

el cual senala;
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"El Objeto fundamental de la ley es promover e incentivar la inversion extranjera en el
territorio de |a Repﬁblicé de Cuba, para llevar a cabo actividades lucrativas que
contribuyan al fortalecimiento de la capacidad econdmica y al desarrollo sostenible
del pais, sobre la base del respeto a la soberania e independencia nacionales y de fa

proteccién y uso racional de los recursos naturales”.

El contenido de la Ley, refrendado en el Articulo. 1 inciso 2, comprende las garantias
gue se conceden a los inversionistas, los sectores de la economia nacional que
pueden recibir inversiones extranjeras, las formas que pueden adoptar éstas, los
distintos tipos de aportés, el procedimiento para su autorizacidn, los regimenes
bancario, impositivo, especial y laboral para esas inversiones y las normas relativas a
la proteccion del medié ambiente y al uso racional de los recursos naturales. La
proporcion de la participacién del capital extranjero, segun lo dispuesto en la ley,
queda al arbitrio fundamentalmente del gobierno cubano (Comité Ejecutiva del
Consejo de Ministros o Comision de Gobierno) la que estara en dependencia de los
intereses y la posibilidad objetiva que ésta tenga de desarrollar la actividad en
cuestion. Dicha participacion tiene un margen tan amplio que puede llegar al 100%

de participacién de capital extranjero.

Se establece en el articulo 12 de la Ley de Inversiones Extranjeras que las
inversiones foraneas adoptaran la forma de empresas mixtas, coniratos de

asociacion econémica internacional y empresas de capital totaimente extranjero.

De estas tres formas, la que mas se esta utilizando actualmente es la modalidad de
la empresa mixta; con respecto a la misma el articulo 13, inciso 1 de la ley en

comento, expresa lo siguiente:

“La empresa mixta implica la formacion de una persona juridica distinta a la de las
partes, adopta la forma de compafia andnima por acciones nominativas y le es

aplicable la legislacion vigente en la materia”.
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De la iectura de este precepto, observamos que la ley de referencia excluye, a los
efectos de formacion de la empresa mixta, a otros tipos de compafiias mercantiles
como pueden ser las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades en

comandita por acciones.

Ademas, e! propio articulo remite a la legislacion vigente en la materia; o sea, al

Cddigo de Comercio, el cual fue analizado en el principio de este capitulo.

En este mismo articulo 13, en su inciso 2, se sefala que: “las proporciones del
capital social que deben adoptar el inversionista extranjero y el inversionista nacional,

son acordadas por ambos socios y establecidas en la autorizacion”.

Autorizacién, a los efectos de la ley que analizamos, es el documento otorgado por el
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros o por una Comisién de Gobierno para la
realizacion de alguna de las formas de inversion extranjera previstas la Ley, durante

un término determinado.

Otros aspectos significativos referidos a la constitucidn de las empresas mixtas, y

que estan contenidos en el citado articulo 13, son los siguientes:

a) La constitucion de una empresa mixta requerira la forma de escritura publica, y
como anexos a ese instrumento notarial se deben insertar, el convenio de asociacion

economica, los estatutos por los que se regird la misma y la autorizacion.

b) El convenio de asociacién econdmica debe contener los pactos fundamentales
entre los socios para la conduccion y desarrollo de las operaciones de la empresa

mixta, asi como para la consecucion de sus objetivos.

c) Los estatutos de la citada empresa deben incluir disposiciones relacionadas con la
organizacion y operacion de la sociedad, entre otras las referentes a la junta general

de accionistas, sus atribuciones y organizacion; al quérum requerido y los requisitos
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que se exijan para el ejercicio del derecho al voto en la junta general de accionistas;
‘la estructura y atribuciones del érgano de administracion y direccion; el método
mediante el cual éstos 6rganos adoptan sus decisiones; los casos de disolucion y el
procedimiento para liquidar la empresa; asi como ofras estipulaciones que resulten
de la legislacion vigente en la materia, la Ley de Inversiones Extranjeras y el acuerdo

de la partes.

d) En el supuesto de gue en la escritura publica no se désigne a la persona o
personas que han de administrar la empresa mixta, posteriormente podra celebrarse
la primera reunion de la junta general de accionistas y designarse los miembros de
su Organo de direccién y administracién, segun los estatutos.

e) Luego de creada la empresa mixta, no podran cambiar los socios, salvo que haya
acuerdo de las partes; y se necesitara |a aprobacion de |a autoridad que otorgd la

autorizacion.

Como un case atipico dentro de la situacion actual cubana, ha resurgido la empresa
privada de capital 100 % nacional, pero que a diferencia de la tradicional, ésta se
constituye con capital o patrimonio proveniente del Estado cubano:. Veamos a

continuacion, de manera sucinta, como es que se produce este resurgimiento.

A raiz del triunfo de la Revolucion de 1959, se comenzd un proceso de estatizacion
de todas las actividades productivas y empresariales en el pais, cuyo objetivo
consistia en lograr la eliminacion total de la explotacion de la clase trabajadora y la

socializacion de la produccion.

Asi se promulgaron varias leyes como por ejemplo: las Leyes de Reforma Agraria, la
Ley de Reforma Urbana y varias mas de nacionalizacién y expropiacion de
instalaciones industriales y bancos de nacionalidad extranjera, asi como de

entidades propiedad de nacionales.
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La participacion del Estado en todas las esferas de produccion de bienes de
consumo y de servicios se hizo presente en todos estos afios, convirtiendolo
practicamente en el unico responsable de garantizar la satisfaccion de las
necesidades de la poblacion, lo que de hecho, como quedd demostrado en la
practica, no logré en muchos cascs. No obstante, esta politica se mantuvo sin
alteracion hasta la desaparicion del campo socialista como bloque, momento en el
que no queddé mas opcion que comenzar un proceso de apertura econdémica interno y
externo que permitiera la recuperacion paulatina del nivel econémico logrado y su

posterior desarrollo.

En las circunstancias antes mencionadas, se autorizé por el gobierno, la creacion en
el pais de empresas juridicamente privadas que permitieran la realizacién de actos
de comercio y que facilitaran la inversion extranjera, sin que el inversionista
extranjero se viera directamente aéociado al Estado cubano y, por tanto, sometido a
las presiones que el gobierno norteamericano aun hoy ejerce sobre aquellas
personas (fisicas o morales) interesadas en establecer relaciones comerciales con el

pais.

Bajo esta situacién se han constituido en territorio cubano, una gran cantidad de
compariias anonimas de capital nacional; sirviendo como una especie de proteccion
no solo al inversionista extranjero, sino también al patrimonijo y activos estatales
cubanos ante la posibilidad de un embargo proveniente de terceros contra el Estado

cubano, en virtud de deudas anteriores o de incumplimientos contractuales actuales.

Estas sociedades que acabamos de analizar se rigen en su constitucion y
funcionamiento por el Codigo de Comercio vigente, al igual que las empresas mixtas;
aunque estas ultimas también estan regidas por La Ley de Inversiones Extranjeras,
la cual analizamos al principio de este capitulo. -

Después de haber analizado en este capitulo los articulos del Codigo de Comercio
de Cuba contentivos de la sociedad andénima, asi como la regulacion juridica de las

empresas mixtas y las sociedades privadas cubanas; podemos concluir que dicha
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regulacion sobre sociedades andnimas es insuficiente para abarcar todo el complejo
‘sistema de organizacion y funcionamiento actual y futuro de estas compahias en

dicho pais.

Ademas, creemos que la Ley de Inversiones Extranjeras de Cuba no tiene por qué
regular determinados aspectos relativos a las compaiias andnimas, los cuales
pudieran estar refren‘dados en una ley de sociedades mercantiles ia cual no existe en
estos momentos, y entendemos que seria de gran utilidad la promulgacion de la

misma para el desarrollo de este tipo de actividad mercantil.

Lo que si considero utit y necesario incluir en esta ley de inversiones es la posibilidad
de que las empresas mixtas se constituyan no solamente como sociedades
anonimas, sino también como sociedades de responsabilidad limitada, o sea, deben
regularse otras modalidades de sociedades mercantiles al momento de constitucion

de dichas empresas.
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Capitulo IV “Propuesta de nueva legislacion en materia de Sociedades

Mercantiles para la Republica de Cuba.”

IV.1) Necesidad de la promulgacién de una Ley de Sociedades

Mercantiles para Cuba.

En el capitulo anterior anaiizamos los preceptos del Cddigo de
Comercio vigente en Cuba que regulan a la sociedad andnima, los

cuales son un total de 19 articulos.

Es obvio que 19 articulos dentro del contenido del Cadigo de Comercio,
y un solo articulo aunque bien amplio, dentro de la Ley de Inversiones
Extranjeras; no son suficientes para regular este tipo de compafias que
tanto desarrollo e importancia tienen en la gran mayoria de los paises
del mundo, e incluso en Cuba, donde es todavia incipiente el

resurgimiento y desarroilo de las mismas.

Con respecto a las insuficiencias del Cdédigo de Comercio, el Dr.

Rodolfo Davalos sefala:

“Para el Codigo de Comercio es indiferente |la situacion en que
se encuentre el capital social en el momento de constituirse la
sociedad. El articulo 151 establece los requisitos que deberan
hacerse constar en la escritura social y se limita a exigir que
se sefale el plazo o plazos'en que habra de realizarse la parte
del capital no desembolsado en el acto de constitucion. No

establece un minimo para el desembolso del capital, ni hace
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distincion entre capital suscrito y capital pagado o©

desembolsado”. '®

Aqui encuentro, a mi juicio, la primera deficiencia del Cddigo de
Comercio de Cuba, el cual no exige condiciones al capital social en el
momento de constituirse la sociedad y sélo remite a la escritura social
fa inclusién de la cantidad objeto del fondo comun o capital social.

Debemos recordar los conceptos de capital suscrito y capital pagado o
desembolsado; pues el capital pagado o desembolsado es el realmente
aportado por los socios, y se corresponde con acciones cuyo valor total
ha sido pagado. El capital suscrito es el aceptado por los socios como
suyo, que puede ser pagado de una vez y es ya entonces capital
desembolsado, o mediante entregas sucesivas (pago de dividendos

pasivos)

El Coédigo de Comercio cubano no incluye la posibilidad de capital
autorizado, entendiéndose por éste, la suma hasta la cual los
administradores pueden elevar sucesivamente el capital social sin

necesidad de modificar los estatutos sociales.

Debido a lo planteado en el parrafo anterior, las sociedades andénimas
cubanas tienen un capital social determinado y unico, excepto en los
casos de aumento y disminucion del capital a través de la forma y
mediante los requisitos que establece el propio Codigo, los cuales

implican siempre una modificacion de los estatutos de la compaifia.

% pavalos, Rodolfo, Op. Cit, p. 75.
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Comentando la legiclacion espafiola en lo referente a la suscripcién del
capital y relacionandolo con la empresa mixta cubana, el Dr. Davalos

senala:

“De acuerdo con la técnica del Codigo, no es obligatoria la
suscripcion total del capital social, ni el desembolso de una
parte determinada. No obstante, es evidente que parece una
buena practica la adoptada por la lfegislacién espafola de
exigir la suscripcion total del capital, con independencia de
que se desembolse sélo una parte, ya que en caso de la
empresa mixta no se justifica |la existencia de un capital en
cartera, y ademas, obliga a determinar |la forma y plazos en

que deberan hacerse efectivos los dividendos pasivos”'”

A la legislacion en comento le resultan ajenos todos los problemas
inherentes a la administracion de la S.A. y dedica a ella muy pocos
preceptos; solamente el articulo 156 considera ‘mandatarios a los
administradores. Esta institucidn sd¢lo aparece regulada en el
regilamento del registro mercantil, cuando se regula lo referente a |a
inscripcién de la sociedad. La misma obtiene su regulacion en los
estatutos sociales, que con gran libertad establecen la composicién y
facultades de esta institucidon como drgano de gestién y administracion

de las sociedades andnimas.

El citado Cdodigo en su articulo 155 establece que los administradores
seran designados por los socios en la forma que determine su escritura
social, estatuto o reglamento; o sea, dicha norma legal establece

solamente que los administradores sean designados expresamente,

1% [bidem, p. 78.
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pero no dicta normas en cuanto a como habra de organizarse aquella,

ni en relacién con la capacidad legal de los designados.

Supuestamente éste Ultimo extremo se considera resuelto con base a
las prescripciones del articulo 4 del propio Cddigo; el cual establece lo

siguiente:

“Tendran capacidad legal para e! ejercicio habitual del comercio las

personas que reunan las condiciones siguientes:

1°. Haber cumplido la edad de veintiun anos.

2°. No estar sujetas a la potestad del padre o de la madre ni a la

autoridad marital.

3° Tener la libre disposicién de sus bienes.

Con respecto a la distincion entre juntas ordinarias y extraordinarias en

el vigente Codigo de Comercio, el Dr. Davalos sefiala:

“La Ley (Cddigo de Comercio}) no asigna a una y otras
determinadas materias, sino que deja al arbitrio de los
socios, precisamente en la escritura de constitucioén, que
determinen y hagan constar en ésta, los plazos y forma de
convocatoria y celebracion de la Junta General ordinaria de
socios y los casos y el modo de convocar y celebrar las

extraordinarias”.'®

192 thidem, p. 96.
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También el Cédigo en comento es igualmente parco en lo referente al
qudérum exigido para constituir las juntas, |la forma de adoptar los
acuerdos; la facultad de convocar, y otras cuestiones relacionadas con
la constituciéon de las juntas y su funcionamiento como o¢rgano de

gobierno de la sociedad anénima.

Tomando en consideracién lo sefialado por el Dr. Davalos, en el libro
citadol,‘ vemos que el Codigo sélo establece reglas para la convocatoria
y el quoérum en el articulo 168 para el caso especifico del aumento y
reduccion del capital social de la S.A_; por lo cual los estatutos deben
determinar a quién corresponde la convocatoria de la Junta y la forma

de hacerlo.'®

También el Cédigo es omiso en cuanto al fugar, fecha, condiciones de
celebracion de las juntas; siendo esto materia del derecho estatutario.

Otro aspecto que considero de vital importancia y que el Cdédigo es
omiso al respecto, es lo referente al Organo de Vigilancia. Como
habiamos expuesto en el Capituio Il de este trabajo, dicho organo debe
tener como funcion primordial la supervision de las actividades del
6érgano de administracién; como representantes de los socios hacia el

interior de la vida de la sociedad.

Los Estatutos de las compafiias, que son ley suprema en cuanto no
contengan disposiciones o acuerdos en contradiccion con el Cédigo, o
pactos ilicitos; regulan ordinariamente el valor del voto del accionista
en proporcion a la parte alicuota que representa del capital social. A

pesar de que el Codigo de Comercio no es muy explicito al respecto en
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algunos de sus articulos, establece normas de garantia de los derechos
de los accionistas; sin embargo, no ampara con efectividad los

derechos de los accionistas minoritarios.

La modalidad del Capital Variable no es objeto de regulacion por el
Codigo de Comercio en comento. En esta institucion, es decir, la del
Capital Variable, se rompe el principio de determinacién y unidad del
capital social; por cuanto al momento de su constitucién los fundadores
pueden dejar constituida la sociedad a partir de un capital minimo que
representard el capital social, y luego este capital podra aumentarse
por aportaciones posteriores de los socios o por admision de nuevos

S0CiOS.

En estos casos habra que indicar la condicion de capital variable; por lo
cual en el caso de la sociedad anénima, deberan agregarse después de
la denominacién propia de la sociedad, las palabras sociedad andnima
de capital variable. De igual manera, y con el objetivo de proteger a
terceros frente a posibles maniobras de la sociedad, generalmente se
exige que cualquier menciodn al capital que la sociedad pueda alcanzar;
es decir, el capital autorizado, debe ser acompafiada de la informacién

del capital minimo.

La accion es un titulo valor; o sea, es un documento sobre un derecho
cuyo ejercicio esta condicionado juridicamente a la posesidn del propio
documento. El ejercicio del derecho y la posibilidad legal de ejercer el

mismo, va unida a la posesion del titulo.

19 ¢ FR.. Op. Cit., p. 96.
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El articulo 5°. de la Ley Genera! de Titulos y Operaciones de Crédito
de México establece que son titulos de crédito los documentos

necesarios para ejercitar el derecho Iitera; que en ellos se consigna.

El autor Joaquin Rodriguez no esta e acuerdo en que a estos
documentos se les denomine titulos de crédito, y a tales efectos senala

lo siguiente:

"Entendemos que la expresién titulos de crédito es incorrecta para
expresar el auténtico contenido que la ley le quiere dar, ya que parece
constrefiir el ambito de esta categoria de cosas mercantiles a una sola
de sus variedades: la de los-titulos que tienen un contenido crediticio,
es decir, que imponen obligaciones que dan derechos a una prestacién
en dinero u otra cosa cierta. Por eso preferimos la expresion titulovalor,
que fue utilizada por primera vez en lengua castellana por el espafol
Ribé, en un articulo publicado en la revista Critica de Derecho

Inmobiliario y que después, ha sido usada por numerosos escritores.”'®

Los elementos esenciales de los titulos de crédito son |los siguientes:

1) Literalidad: Debe entenderse por esta que el derecho que el
documento representa debe ser ejercitado por el beneficiario en los
términos escritos en el titulo, es decir, literalmente, de igual manera
el obligado debe cumplir la obligacion tal y como esta escrito en el

documento.

2) Autonomia: Significa  que el derecho debe ejercerse
independientemente de cualquier condicién que lo limite o modifique,

asi el obligado debera cumplir sin poner condiciones a ello.

' Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Op. Cit., p.251.
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Incorporacién:  El derecho que el documento representa esta
incorporado a él, o sea, estrechamente unido al titulo, no puede
existir el derecho’ sin el documento, para lo cual para ejercitar el

derecho se niecesita estar en posesion del titulo.

Legitimacién. Es la propiedad que tiene el titulo de crédito de
facultar a quien lo posee segun la ley de su circulacidén, para exigir
del suscriptor el pago de la prestacién consignada en el titulo y de
autorizar al segundo para solventar validamente su obligacién
cumpliéndola a favor del primero. Aqui funciona la legal posesion
de! titulo a favor del poseedor y también del deudor. También se
puede definir como la posibilidad de que se ejercite el derecho por
el tenedor, aun cuando no sea en realidad el titular juridico del

derecho conforme a las normas del derecho comun.

Con respecto al proceso de emision de acciones y su importancia, el Dr.

Davalos expresa:

“Algunos juristas descuidan esta cuestion y consideran que
basta con que conste en la escritura social el monto del
capital social, el namero de acciones y el valor de éstas; asi
como ia proporcién o distribucidon del capital, o sea, del
numero de acciones de cada socio. Sin embargo, ‘es
importante insistir en Jos requisitos formales de Ila
constitucion de las companias mercantiles y en especial de
la sociedad andnima. En el periodo fundacional, luego de la
redaccion de la escritura social y los estatutos, y antes de la
aportacién de! capital por los socios, se supone que se
produce la emision de las acciones, que es el acto mediante
el cual la sociedad pone en circulacidén las acciones, luego

de haberlas confeccionado. Una vez emitidas las acciones
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son suscritas por |os socios, en proporcion a su
participacion eﬁ e! capital social de la sociedad. La
suscripcion es, pues, una aceptacién de la condiciéon de
socio y de la obligacion de desembolsar el capital que
corresponde al valor de la accidon. Por ultimo, se produce el
desembolso o pago de las acciones, que no es mas que la
aportacion del capital del socio segun se hubiere

convenido”.'®

A pesar de la importancia que el tema de las acciones tiene, el Cédigo
que analizamos casi no presta atencion a la tarea de regular la emision
de acciones por las sociedades andnimas. Refrenda en su articulo 164
que la accién suscrita sea pagada en su totalidad, preveyendo las
cesiones sucesivas y la insolvencia de tenedores y cedentes, otorgando
para ello la accion ejecutiva en el articulo 173 y estabteciendo en el
articulo 174 la obligacién de pagar intereses e indemnizar perjuicids.
Las modalidades de las emisiones propiamente dichas, e incluso las
garantias de las mismas, a las que sdlo alude en su aspecto formal, las
defiere el coédigo a los estatutos sociales sin establecer una adecuada

regulacion al respecto,

Asimismo esta norma juridica no establece reglas sobre el valor
nominal de las acciones, por lo que no existe la cbligacidon de
desembolsar una suma determinada, ni esta fijado un importe minimo

para las acciones, ni siquiera la igualdad de su valor nominal.

Otra deficiencia del Codigo de Comercio radica en que no incluye en su

enunciado 1los derechos que otorga la accién a los accionistas

' pavalos, Rodolfo, Op. cit., p. 80.
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sefialando solamente en su articulo 160: “El capital social de las
compafias anénimas podra estar representado por acciones u otros

titulos equivalentes”.

Comparando con las legislaciones de otros paises analizados como
México, Argentina y Espafia; salta a la vista la obsolescencia del cédigo
cubano con respecto a la tematica de la sociedad anénima y la
necesidad de promulgacién de una nueva legislacién mercantil y mas
especificamente, la promulgacién de una Ley de Sociedades
Mercantiles que regule todo o concerniente a las sociedades anonimas

de forma detallada y muy técnica.

iV.2) Aspectos fundamentales que deberan ser incluidos en la
nueva legislacién cubana en lo referente al tratamiento de las

Sociedades Andonimas.

Como primer aspecto significativo, que considero debe ser incluido en
la nueva legislacion sobre sociedades mercantiles, y mas
especificamente en la parte referida a las sociedades andnimas; es la
distincién entre asambleas ordinarias y extraordinarias con base en la
competencia de cada una de ellas, de forma similar a como lo refrenda

la ley mexicana de la materia.

De tal modo, propongo que la competencia de las asambleas ordinarias

sea la siguiente:
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a) Discutir, aprobar o modificar el informe anual de los
administradores, tomando en cuenta el informe de los comisarios, y

tomar las medidas que considere pertinentes y oportunas.

b} Nombrar al Administrador o Consejo de Administracion y a los

comisarios.

c) Determinar fos emolumentos correspondientes a los
administradores y comisarios, cuando éstos no hayan sido fijados

en los estatutos.

d) Tratar cualquier asunto que no sea de los expresamente conferidos

a la competencia de las asambleas extraordinarias.

Las asambleas ordinarias deberan reunirse al menos una vez al afo

dentro de los tres meses siguientes a la clausura del ejercicio social.

En cuanto a la competencia de las asambleas extraordinarias, entiendo

que la misma abarcara los siguientes asuntos:

a) Prérroga de la duracién de la sociedad.

b) Disolucidon anticipada de la sociedad.

¢) Aumento o reduccidn del capital social.

d) Cambio de objeto 0 de nacionalidad de |la sociedad.
e) Transformacion de la sociedad o fusion con otra.

fy Emision de acciones privilegiadas.

g) Amortizacion por'la sociedad de sus propias acciones y emision de

acciones de goce.
h) Emisién de bonos.

i) Cualquier otra modificacion del contrato social.
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j) El resto de los asuntos para los que la ley o el contrato social

exijan un quérum especial.

Las asambleas extraordinarias podran reunirse en cualquier tiempo.

*

Considero que la nueva ley no debe dejar ios quérum de asistencia de
las asambleas en manos de los estatutoé, sino establecerlos

expresamente en el texto del misma de la siguiente manera:

1) Para la Asamblea Ordinaria en primera convocatoria, se requerira un
quorum de asistencia de 50% dei capital social y la toma de

decisiones se realizard con la mayoria de las acciones presentes.

2) La Asamblea Ordinaria en segunda convocatoria se realizara con las
acciones que concurran y las decisiones se tomaran por mayoria de

las acciones presentes.

3) Para realizar la Asambliea Extraordinaria en primera convocatoria se
requerira un quorum de asistencia del 75% del capital social y las

decisiones se tomaran con €l 50% del capital social.

4) La Asamblea Extraordinaria en segunda convocatoria se realizara
con la asistencia del 50% del capital social y las decisiones se

tomaran también con el 50% del capital social.

Otros aspectos fundamentales con relacion al funcionamiento de las
asambleas y a la legitimacion de los socios que participan en éstas, que

se deben plasmar en la nueva ley, son los siguientes:

-Las Asambleas Generales de Accionistas seran presididas por el
Administrador o por el Consejo de Adminisiracic’m, y a falta de elios,

seran presididas por la persona que fuere designada por los accionistas
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presentes. Dichas asambleas podran designar de entre sus miembros

un delegado para la ejecucidén de actos concretos.

-Se debera nombrar a un Secretario de la Asamblea a quien corresponde verificar 12
lista de |a asistencia, el dictamen de los escrutadores y |la regularidad de |los poderes;
asi como redactar el acta de la reunion; la cual se debe poner a consideracion de los
accionistas en la misma junta o en la proxima. El Secretario no tiene que ser

miembro obligatoriamente del Consejo de Administracion.

-Tendran derecho a comparecer en la Asamblea todos los socios y sus
representantes, que sean titulares de acciones representativas del
capital social; ya sea que tengan o carezcan del derecho de voto en la
asamblea respectiva, o respecto a alguno o algunos de los asuntos que

en ella se traten.

-El primer acto del Presidente de la asamblea sera solicitar la
comprobacion de |la existencia o no de qudrum para constituirla, para lo
cual designara a los llamados escrutadores. Estos verificaran quienes
seran los accionistas alli reunidos que tengan derecho a participar
segun los datos del libro de accionistas, el numero de acciones que
corresponde a cada accionista, el examen y regularidad de los poderes
que hubieran otorgado los socios y si los socios que concurren
depositaron sus acciones como ordena la convocatoria. También dichos
escrutadores formularan una lista de asistencia en la cual indiquen los
nombres de los comparecientes, asi como el niumero de acciones con

que comparecen,

-Si se integra el quérum legal, el Presidente declarard legalmente
constituida |la asamblea, en caso contrario, debera ordenar una segunda

convocatoria con los requisitos de |a primera convocatoria a excepcién
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del quérum, en que se indique nuevamente el dia, la hora, el lugar y el

mismo.orden del dia.

-En cuanto a las actas de las asambleas, éstas se asentaran en el libro
respective y deberan ser firmadas por el Presidente y por el Secretario
de |la asamblea y también por los comisarios que concurran a la misma.
Cuando por cualquier circunstancia no se pudiera asentar el acta de la

asamblea en el libro de actas, se protocolizara ante notario.

-Con respecto a las resoluciones adoptadas legalmente por las
asambleas de accionistas, éstas seran de cumplimiento obligatorio para
los ausentes o disidentes, excepto el derecho de oposicidon que se

deberd establecer en la propia ley.

Asimismo, la nueva legislacion debera incluir la variante de Asamblea
Especial, la cual no es mencionada siquiera en |la actual ley; en el caso
de que existan diversas categorias de accionistas, en aras de evitar
propuestas que puedan perjudicar los derechos de algunas de las
citadas categorias. También plasmara la modalidad de la Asamblea
Mixta, en la cual 'se deberan tratar asuntos propios tanto de la

asamblea ordinaria como de ta extraordinaria.

Ademas, sera necesario que refrende el lugar de celebracion de la
asambleas. Considero que la convocatoria para las asambleas debera
hacerse por medio de la publicaciéon de un aviso en un periddico oficial
de la entidad del domicilto social de la sociedad o en uno de los
periodicos de mayor circulacion de dicho domicilio. En los estatutos
deben aparecer los dias deé anticipacién con que sera hecha esta

convocatoria, o de lo contrario sera realizada con 10 dias de antelacién
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a la fecha de ta reunion. Cuando sea una sociedad de pocos socios

podria utilizarse la variante de citarlos a través de correo certificado.

En la convocatoria debera indicarse la orden del dia, como lista de
asuntos que deberan discutirse y votarse dentro de la asamblea, y la
misma debera hacerse en primer lugar por el Administrador o Consejo
de Administracion y de no realizarse por ellos, se hara por los
comisarios. Debe incluirse también la posibilidad de la convocatoria
judicial de las asambleas, en el supuesto de que el Administrador, el
Consejo de Administracion o los comisarios se rehusaren a hacer la
convocatoria, en caso de que la misma haya sido solicitada por quienes

representen el 33% del capital social de la sociedad.

Esta ley debera referirse a las facultades del Consejo de
Administracion, y é' fa forma en que debera organizarse este 6rgano,
pudiendo ser en forma de Administrador Unico o Consejo de
Administracion. También deberéd establecer expresamente, Ila
revocabilidad y temporalidad del cargo de administrador; similar a lo
establecido en el articulo 142 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles de México.

Propongo que para resolver el polémico asunto de la responsabilidad de
los administradores, esta nueva ley debe hacer una clara distincion
entre el drgano de administracion y el representante de ese 6rgano, vy al

propio tiempo crear normas especificas para cada uno de ellos.

-

Ademas, considero que la ley no debe catalogar a |os administradores
como mandatarios, aunque en la practica societaria éstos realicen

algunos actos inherentes al contrato de mandato, sino considerarse
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como representantes, que es un concepto mas amplio y se aviene mas
con las diversas facultades y obligaciones que tiene el administrador

para con la sociedad y los socios.

Basandome en una de las consideraciones expuestas al principio de
este capitulo, entiendo que la nueva regulacion que se promulgue,
necesariamente debera incluir la figura del Organo de Vigilancia; debido
a la importancia que tiene éste en la sociedad andnima y dentro del
mismo, considero oportuno que se deba incluir aspectos tales como las
incompatibilidades para ser comisarios, las facultades y obligaciones de
los mismos, y su responsabilidad ante la sociedad, entre otros

aspectos, los cuales exponemos a continuacion.

Los comisarios podran ser socios o personas extranas a la so‘ciedad y
no podran ser designados en esta responsabilidad los que conforme a.
la ley estén inhabilitados para ejercer el comercio; ademas, los
empleados de la sociedad, los parientes consénguineos de los
administradores, en linea recta y sin limitacion de grado, los colaterales

dentro del cuarto grado y los afines dentro del segundo grado.

Considero que deben recogerse como facultades y obligaciones de los

comisarios, las siguientes:

1) Cerciorarse de la constitucién y subsistencia de la garantia que
deben prestar los administradores y gerentes para asegurar las
responsabilidades que se pudieron contraer en el desempefio de sus

funciones.

2) Exigir a los administradores una informacién mensual que incluya al

menos un estado de situacién financiera y un estado de resultados.
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3) Realizar un examen de las operaciones, documentacién, registros y
demas evidencias comprobatorias, en el grado y extension que sean
necesarios para efectuar la vigilancia de las operaciones que la ley

les imponga.

4) Rendir anualmente a la Asamblea General Qordinaria de Accionistas
un informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la
informacion presentada por el Consejo de Administracion a la propia

Asamblea de Accionistas.

5) Hacer que se inserten en la orden del dia de las sesiones del
Consejo de Administracion y de las Asambleas de Accionistas los

puntos que crean pertinentes.

B) Convocar a Asambleas Ordinarias y Extraordinarias de Accionistas,

en el caso que lo consideren conveniente.

7) Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones del Consejo de
Administracion, y a las Asambleas de Accionistas, a las cuales

deberan ser citados.

8) Vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la

sociedad.

Debera plasmarse en ta nueva ley la responsabilidad individual que
tendran los comisarios para con la sociedad por el cumplimiento de las
obligaciones que la ley y los estatutos les impor]gan, y que estos
podran apoyarse en |os servicios de técnicos o profesionistas
independientes, asi como en el trabajo del personal que actlde bajo su

direccién y dependencia.

La nueva regulacion debera incluir como aspectos obligatorios dentro
de |a escritura social, algunos extremos tales como: el domicilio de |a

sociedad, el importe del fondo de reserva, las facultades de |os
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administradores y los casos en que la sociedad haya de disolverse

anticipadamente.

Es obvio que debido a la importancia que tiene el establecimiento de un
domicilio social a los efectos fiscales y procesales, queda claro que la
designaciéon de éste no puede faltar en la escritura constitutiva. El
mismo debe ser el lugar donde la sociedad tenga establecida su

administracion y debe estar dentro del territorio nacional.

El fondo de reserva legal es aquel que se constituye con el desvio o
detraccién del cinco por ciento como monto de las utilidades netas que
tenga la sociedad, hasta que importe la quinta parte del capital social.
Constituye una garantia tanto para los socios en casos de pérdida,

como para los terceros contratantes vinculados con la sociedad.

Este fondo se debe constituir de forma obligatoria y refrendarse de esta
forma en los estatutos de la sociedad, asi como establecerse en la ley,
al igual que en las legislaciones extranjeras, siendo el minimo de dicha
reserva del cinco por ciento de las utilidades netas anuales y el maximo

del veinte por ciento de las mismas.

Las facultades y obligaciones fundamentales de jos administradores
que la nueva legislacion debe exigir se incluyan en los estatutos

sociales, son a mi juicio las siguientes:

1) Ejecucién exacta de los acuerdos tomados por la asamblea de

accionistas.
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2) Preparacién de los estados financieros de la sociedad para su

presentacion en la asamblea ordinaria.
3) Nombramiento de gerentes y apoderados.

4) Realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad,

excepto lo que expresamente la ley y el contrato social.

5) Convocatoria de las asambleas.

Considero que la nueva ley debe establecer que se incluyan como
obligatorias en los estatutos las causales de disolucion anticipada de |a

sociedad, las que pueden ser entre otras, las siguientes:

a) Por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la

sociedad o por quedar este consumado.

b) Por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato

social.

c) Porque el numero de accionistas llegue a ser inferior al minimo que
establezca |la tey o porque las partes de interés se reunan en una

sola persona.
d) Por ta pérdida de las dos terceras partes del capital social.

e) El retiro de uno de los socios, en casc de que sean dos, en el
supuesto que la ley establezca dos socios como minimo para

constituir la sociedad.
f) La fusion.
g) La transformacién de ia sociedad.
h) El empate permanente de votos en el seno de la asamblea.

i) La quiebra de la sociedad.
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El actual Cdodigo de Comercio regula en su articulo 122 los siguientes
tipos de sociedades mercantiles: la sociedad regular colectiva, la
sociedad comanditaria y la sociedad andénima. Por la ley de 17 de
febrero de 1929, modificada por la ley de 13 de diciembre del propio
ano, fueron creadas las Sociedades de Responsabilidad Limitada; por
esta razon considero que en la nueva ley deben ser incluida, ademés de
las anteriores, la sociedad cooperativa, |a que se encuentra regulada en
el articulo 1°. de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México.

En la Seccion Sexta del Cdédigo de Comercio, se establecen los
derechos y obligaciones de los socios. Con respecto a los derechos,
considero que esta legislacion es muy parca al referirse a los mismos.
Considero que se deben ampliar y regular méas claramente dichos
derechos en la nueva ley que se promulgue, y la misma debe recoger al

menos los siguientes:

1)Participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio

resultante de la liquidacidn.

2)Suscribir, con preferencia sobre otras personas, las nuevas acciones

que se emitan.
3)Asistir y votar en las juntas generales de accionistas.
4) Impugnar los acuerdos sociales.

5)Recibir informacion sobre los negocios de |la sociedad y ia situacién

de ésta.
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Que las acciones sirven para acreditar y transmitir los derechos del

socio,

7)Que los accionistas podran denunciar por escrito a los comisarios los

8)

1)

hechos que estime irregularidades en la administracion.

El derecho del accionista de separarse de la sociedad y obtener el
reembolso de sus .acciones en proporcién al activo social, de acuerdo
al uitimo balance aprobado, en el caso de que el accionista haya
votado en contra en la asamblea general de accionistas y en los
supuestos de cambio de objeto de la sociedad, cambio de

nacionalidad de la misma y transformacién de la sociedad.

Debido a que la forzosa sumisién al voto de la mayoria de ia Junta
que como requisito esencial de la escritura de constitucidn exige el
articulo151 del Cédigo de Comercio, produce en muchas ocasiones
lesivos resultados y hasta actos ilicitos y delictivos en las
sociedades; burlandose los derechos de los tenedores de acciones
mas modestos o de menor representacion, considero que la nueva
legislacion debera contener la garantia suficiente para los derechos

de las minorias; por ejemplo, pudieran incluirse los siguientes:

Los accionistas que representen al menos un 25% del capital social
tendran derecho a designar un miembro de! Consejo de
Administracion o un comisario, cuando dicho Consejo se componga

de tres 0 mas personas.

El 25% de las acciones presentes en un Asambiea de Accionistas
tendra derecho a solicitar el aplazamiento de la votaciéon de un

asunto por tres dias y sin necesidad de nueva convocatoria.
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Los accionistas .que representen al menos el 33 % del capital social,
podran pedir por escrito la convocatoria de una Asamblea General
de Accionistas, al Administrador o Consejo de Administracién o a
los comisarios, en cualquier tiempo, para tratar de los asuntos que

indiquen en su peticién.

Los accionistas que représenten el 20% del capital social, podran
oponerse judicialmente a las resoluciones de las asambleas
generales; pero siempre si satisfacieren algunos requisitos tales
como: que la demanda se presente dentro de los 15 dias siguientes
a la fecha de clausura de la asamblea, que los reclamantes no
hayan concurrido a la asamblea o hayan votado en contra de la
resolucién y qué ta demanda senale la clausula del contrato social o
el precepto legal.infringido, ademas del concepto de la violacién.

En éste ultimo supuesto propongo que la tramitacidon de esta oposicion se
realice de acuerdo a la via incidental de los juicios mercantiles, por ser mas

rapida y expedita que un juicio ordinario.

Los derechos de las minorias no deberan considerarse como exclusivos de
estas, en realidad son los mismos gue corresponden a todos y a la mayoria de
los socios; pero al otorgarsele legalmente éstos derechos, dichas minorias no
quedaran vinculadas por los acuerdos mayoritarios, obligatorios para presentes,

ausentes y disidentes.

Debido a la importancia de la existencia y posesién del titulo que constituye Ia
accion, considero que la nueva regulacion juridica en materia de sociedades
mercantiles, debe sefialar de manera expresa el derecho del accionista a exigir
de la sociedad la entrega del titulo acreditativo o constitutivo de la accién; asi
como establecer reglas sobre el valor nominal de las acciones y ademaés, fijar

un importe minimo para las acciones.
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Conclusiones

1) Las Sociedades Andénimas nacieron con el desarrollo del comercio
ultramarino de los paises europeos con las colonias y posesiones en
América y Asia, pasando por varias etapas en su evolucion vy
desarrollo, desde’la tutela y absoluta dependencia del Estado, hasta
la actual etapa donde predomina la emision de regulaciones
especificas, o sea, leyes nacionales, que regulan todo su
funcionamiento y desarrollo, a partir de la cual la sociedad andnima

se va convirtiendo en un organc de la economia nacional.

2)Los cuerpos de leyes extranjeras tomados en cuenta por los
redactores del Cddigo de Comercio mexicano de 1889, fueron el
Codigo de Comercio francés de 1807, la Ley de Sociedades por
Acciones francesa de 1867, el Cdédigo de Comercio italiano de 1882 y
el Cédigo de Comercio espafiol de 1855. Este Cédigo de Comercio,
por su estructura y sistematica legislativa en materia de sociedades,
es considerado por varios estudiosos de esta materia, en gran
medida original y técnicamente satisfactorio para la época; pues
representd un hito muy importante para la evolucién de ese sector del
derecho en México, ya que colocd a la legislacion mexicana, y en
especial, en lo ref.erido a las sociedades andénimas, en un nivel de

vanguardia y modernidad para su época.

3)Considero que el acto de nacimiento de la sociedad mercantil
constituye una declaracién unilateral de voluntad, debido a que dicho
acto no crea ni transfiere derechos y obligaciones. Se crea, mediante
el mismo, una nueva persona juridica y si como consecuencia de este
acto surgen obligaciones, _Ias mismas seran entre ios socios y la

nueva persona; ¥y no asi entre los socios. Ademas, |las voluntades de
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los participantes no son opuestas, sino concurrentes a la finalidad

principal: la creacién de la nueva persona juridica.

4)Los Organos Sociales de la Sociedad Andnima son la Asamblea de
Accionistas, como &rgano supremo de la sociedad y maximo
instrumento de formacién y expresion de |la voluntad social; el Organo
de Administracion, el cual tiene las funciones de gestion,
administracion y representacion ante terceros; y el Organo de
Vigilancia, el cual tiene la misién de fiscalizar e inspeccionar, de
manera permanente y continua a la sociedad andnima, asi como la
tutela y control de los derechos y obligaciones involucrados en l|a
actuacién de dicha sociedad. Aunque con ligeras diferencias, las
legislaciones de México, Espafa y Argentina, refrendan de manera
simitar la existencia de estos tres 6rganos y sus funciones para con

la sociedad.

5) A pesar de que el Codigo de Comercio vigente en Cuba, data de
1886, ha sido retomado y adaptado a la realidad econdmica actual.
Sin embargo, es obvio que resulta obsoleto para regir las relaciones
comerciales y mercantiles de la Cuba de hoy, haciéndose necesario
un estudio profundo de la necesidad de derogacidon de mismo y la
promulgacion de un nuevo cuerpo legal de la materia, acorde con las

exigencias del momento.

6)La coexistencia de empresas estatales, compafias privadas de
capital totalmente nacional, y empresas mixtas con amplia
participacidon extranjera en la actualidad cubana, hacen necesario e
indispensable la proxima promulgacién de una Ley de Sociedades
Mercantiles, para lo cual pudieran tomarse como base |os aspectos
mas sobresalientes y positivos de las legislaciones de México,

Espafa y Argentina de la materia. Esta nueva legistacion debera dar



- 156

garantias suficientes para el correcto funcionamiento de las
mencionadas sociedades; ya que la actual regulacion no lo realiza
adecuadamente debido a las insuficiencias sefialadas en el Capitulo

IV del presente trabajo.

7}Entre los aspectos fundamentales que considero necesario incluir en
la Ley de Sociedades Mercantiles que se prbmulgue en Cuba
tenemos: la modalidad de Capital Variable para las sociedades de
capital; y referido a las Sociedades Andnimas, las facultades vy
obligaciones del Organo de Administracion y la estructura del mismo;
la distincion entre asambleas ordinarias y extraordinarias con base en
la competencia de cada una de ellas; una regulacién minuciosa del
Organo de Vigilancia, una ampliacién de los derechos de los
accionistas y las garantias suficientes a los derechos de los

accionistas minoritarios.
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Propuestas

Debe derogarse el Cédigo de Comercio vigente en Cuba desde 1886,
debido a su obsoleta normatividad juridica, y en su lugar promuigar
un nuevo Coédigo, acorde con la realidad econdmica de Cuba y con
los cambios que se vienen produciendo en la esfera comercial y

mercantil del pafs.

Debido a la inexistencia de una norma legal que regule
expresamente la tematica de las sociedades mercantiles, se debe
promulgar una Ley de Sociedades Mercantiles, que incluya ademas
de los 4 tipos de sociedades reconocidas en el Caédigo de Comercio

vigente, a las sociedades cooperativas.

La Ley de Sociedades Mercantiles que se promulgue debera
contener de forma amplia y exhaustiva todos los aspectos
concernientes a la constitucién, oOrganos sociales, acciones,
informacion financiera y otros aspectos fundamentales de la
sociedad anénima, de acugrdo con las propuestas que realizo en el
Capitulo IV del presente trabajo; con vistas a lograr un correcto
funcionamiento y desarrollo de dichas sociedades en el contexto de
la situacion actual y futura de la economia cubana, y también

garantizar una proteccion real a los derechos de ios accionistas.
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