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INTRODUCCION

No puede hacerse referencia a la historia del mundo actual, sin hacer
referencia también a la sociedad andnima. Casi todas las grandes empresas de la
humanidad en los tiempos modernos estan vinculadas a este tipo de sociedad, y es
que es la estructura ideal para esas tareas que requieren sumas enormes de capital.

La sociedad Anonima representa una forma de organizacién estable y
permanente; lo que sucede a los socios no trasciende a la sociedad; ésta debe tener
una continuidad que esté por encima de las contingencias de las personas que la
componen.

En tal orden de ideas, resalta la importancia de la sociedad andnima en el
paso del tiempo y es por eso que esta tesis trata de uno de sus aspectos mas
importantes: las asambleas de accionistas. En especial cubre un area muy
especializada de derecho societario, que es concerniente a las acciones de nulidad y
oposicion que se ejercen contra los acuerdos o resoluciones tomades en las

Asambleas de accionistas en contravencion de algun precepto legal o estatutario.

De gran utilidad resulta un estudio y analisis a fondo de las acciones
mencionadas, ya que actualmente el presente tema no se toca con profundidad por
ninguna de las materias que esta Universidad imparie, dejando por cuenta del
alumno su estudio e investigacion, cuestion que resulta en gran medida dificil ya que,
el legislador mexicano inspirado por la ciencia juridica italiana, no supo establecer un

sistema claro y congruente sobre la validez de las asambleas de accionistas.

Considero de gran valor tanto practico como tedrico el analisis y estudio de
dichas acciones, ya que actualmente es un tema poco explorado de derecho , en
virtud de que hay mucha confusion en la aplicacion de una u otra accion. Resulta



~)

confuso el régimen establecido por la Ley General de Sociedades Mercantiles para el
caso de que las asambleas hayan contravenido algun precepto legal o estatutario,
dejando en un estado de incertidumbre y de cierta ignorancia a los socios accionistas
que pudieran ejercerlas de una manera equitativa y no desproporcionada, esto es,
sélo por un 33% de accionistas como es el caso de la oposicion, que la ley restringe
su uso a un porcentaje, siendo que tal porcentaje no determina la legalidad o
ilegalidad de los acuerdos tomados.

Asi entonces es importante destacar que se ve afectado a todas luces, en
cuanto a la oposicion, la libre circulacion de las acciones al establecer la ley como
requisito que para el ejercicio de dicha accion, es necesario su depdsito ante notario
o en una Institucion de crédito. Entonces ;las acciones ya no son titulos
negociables?, ;o por el simple hecho de querer oponerse a una ilegalidad en los
acuerdos tomados, las acciones ya no pueden circular? Estas exigencias contenidas
en la Ley General de Sociedades Mercantiles pueden ser causa de gravamenes

perjuiciosos impuestos a los socios accionistas.

De la simple lectura del precepto legal que reune los requisitos para la
oposicién judicial a las resoluciones de las asambleas generales resalta otra cuestion
que es el término fatal para su interposicion de quince dias, ¢querra decir esto que el
solo transcurso de dicho término basta para convalidar una resolucion nula o

ilegalmente adoptada? ;o le dara fuerza a una juridicamente inexistente?

Los senalamientos mencionados en los parrafos anteriores permiten justificar
el estudio y la investigacion de este tema de tesis que mas adelante, al entrar a un
estudio mas minucioso y a fondo, trataré de dilucidar para que esta investigacion sea

de gran utilidad a los estudiosos del derecho.



I. CONCEPTO DE SOCIEDAD ANONIMA

La historia del comercio contemporaneo no puede escribirse sin hacerse
referencia continua a la sociedad anénima. Casi todas las grandes empresas de la
humanidad en los tiempos modernos estan vinculadas a este tipo de sociedad: los
transportes terrestres, maritimos y aéreos, las grandes obras de canalizacion, la
electrificacion, las explotaciones mineras, los enormes conglomerados industriales y
comerciales de nuestros dias han sido organizados en forma de sociedad andnima.
Y es que es la estructura ideal para esas tareas que requieren enormes sumas de
capital. La construccion de un ferrocarril, de un canal, de una planta de automdviles,
muchas de las veces no es asequible a una sola fortuna, y aunque lo fuera seria
rarisimo que una persona arriesgase todo su patrimonio a la carta de un solo

negocio.

La sociedad Andnima representa una forma de organizacion estable y
permanente; lo que sucede a los socios no trasciende a la sociedad; ésta debe tener
una continuidad que esté por encima de las contingencias de las personas que la
componen. Pero al mismo tiempo, es una sociedad de responsabilidad limitada, por
lo que los que participan en ellas no sienten el temor de las pérdidas-ilimitadas que
pueden comprometer toda su situacion patrimonial. Asi también, en la sociedad
anonima la division del capital en acciones permite que participen en la sociedad
miles de socios, ya que la pequena cantidad que una accion representa esta al
alcance de fortunas que aisladamente consideradas no hubieran podido sonar su

participacion en empresas de tal envergadura.

La sociedad andnima ha surgido con el albor del capitalismo, con él se ha
desarrollado y alcanzado su méximo esplendor como su instrumento mas potente en

el campo de organizacion de las empresas.



El articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles define la Sociedad
Andnima como aquélla que existe bajo una denominacién y se compone

exclusivamente de socios cuya obligacién se limita al pago de sus acciones.

En la definicion legal estdn implicitas tres notas: a) el empleo de una
denominacién social; b) la limitacion de responsabilidad de todos los socios; c) el

capital dividido en acciones.

Es una sociedad mercantil, con denominacién, de capital fundacional dividido
en acciones, cuyos socios limitan su responsabilidad al pago de las mismas. Que es
una sociedad, supone pluralidad de personas; bastando desde el 12 de junio de
1992, la existencia de dos socios tanto en el momento de fundarse la sociedad como
durante la vida y permanencia de la misma.

Que es mercantil significa que tiene la consideracion de comerciante
simplemente por su forma y regulacién, con independencia de que se dedique

realmente a efectuar actos de comercio.

La sociedad Anénima tiene denominacion, la cual se formara libremente y que
supone que actuara en el mundo de las relaciones juridicas con un nombre social
formado objetivamente que haga referencia a la actividad principal de la empresa. En
todo caso, junto a las palabras que hacen referencia a la actividad principal de la

empresa deben ir las palabras “sociedad anénima” o su abreviatura “S.A."

Esta denominacion puede formarse con absoluta libertad, con la condicion que
se distinga de cualquier otra ya existente. No debe mencionar nombres de personas,
sean socios o no lo sean, esto es, cuando la Ley General de Sociedades Mercantiles
ha querido permitir el empleo de nombres de personas en los nombres comerciales,
lo ha establecido expresamente, como sucede en los casos de la sociedad en

nombre colectivo, en comandita y de responsabilidad limitada.
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Es una sociedad de capital fundacional. Esto supone dos conceptos.

Por un lado, la sociedad andnima es de capital por que en ella lo importante es
lo que cada socio aporta a la sociedad y no sus caracteristicas personales. Esto se
advierte, entre muchos otros aspectos en lo siguiente:

1.- La muerte, incapacidad o quiebra de sus socios 0 cualquiera otra vicisitud
en la vida o capacidad de los mismos, no tiene repercusion alguna en la vida de la
sociedad.

2.- La cesidon de las acciones se hace sin necesitar el consentimiento de los
socios.

3.- La administracion puede recaer sobre extranos sin que ello de derecho a
los disconformes para separarse de la sociedad.

4.- Las votaciones se establecen sobre la base de un voto por accion, es decir,

el voto esta en funcion del capital aportado.

Por otro lado, el capital es fundacional en el sentido de que es condicion
previa e indispensable para que la sociedad pueda fundarse que el capital, o por lo
menos una parte del mismo, esté previa y realmente aportado. La sociedad anénima
tiene sus cimientos en dinero. El capital social es un concepto aritmético equivalente
a la suma del valor nominal de las aportaciones realizadas o prometidas por los

socios. Su cuantia debe estar plenamente determinada en la escritura constitutiva.’

El capital minimo es de cincuenta mil pesos. Cualquiera gue sea su monto, el
capital social debe estar integramente suscrito; es decir, los socios han de contraer la

obligacién de cubrir totalmente la cantidad que se sefiala como capital social.

No basta decir que el capital social esté integramente suscrito, sino que
precisa exhibir, es decir, entregar a la caja social, cuando menos el veinte por ciento

de las aportaciones pagaderas en numerario, y la totalidad de las que lo sean en

' RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Tratado de Sociedades Mercantiles. Porria, tomg Il 24* ed. México, 1998, pp 77, 78



bienes distintos. En relacion a este punto cabe senalar que puede considerarse
realizada en numerario la aportacién cubierta mediante un cheque, pues éste ultimo
es un instrumento de pago, y su expedicidn supone la existencia de fondos
disponibles; por lo contrario no cabria considerar aportacion en numerario, la de las
acciones que se hubieran cubierto con una letra o un pagaré, pues estos
documentos son considerados, tipicamente, instrumentos de crédito, que a diferencia
del cheque no ordenan el pago, sino que lo difieren. La sociedad no esta facultada
para abrir crédito a sus propios socios. *

El capital debe estar dividido en acciones. Esto es algo esencial ya que la ley

lo requiere, por definicion, como sustancial en la estructura de la anénima.

Cabe sefalar que capital social y patrimonio de la sociedad no es lo mismo, ya
que el concepto de patrimonio equivale a la suma de valores reales poseidos por la
sociedad en un momento determinado (pasivo y activo). Normalmente capital y
patrimonio coinciden al tiempo en que la sociedad se forma; pero tan pronto como
esta inicia sus operaciones, empiezan las diferencias cuantitativas y cualitativas entre
ambos. Cualitativas porque el dinero se habra convertido, al menos parcialmente, en
enseres y mobiliario, mercancias, maquinaria y en diversos productos. Cuantitativas,
porque si la sociedad se maneja bien, tendra beneficios, acumulara reservas e

incrementara de diversos modos el valor de los bienes y derechos de su propiedad.

La Sociedad Anénima es de responsabilidad limitada, en el sentido de que los
socios no tienen que aportar mas que el valor de las acciones suscritas, que es

también frente a terceros el limite de su responsabilidad. =

La Sociedad Andénima constituye el instrumento juridico mas idéneo del
comercio en el capitalismo; tan es asi, que dicho sistema econdmico dificilmente se
entenderia de no contar con dicho instrumento legal. La empresa o negociacion,

institucién econdmica, producto, a su vez, del régimen capitalista, se manifiesta y se

JMANTILLA MOLINA, Roberto. Derecho Mercantil. Porria, 29° ed. México, 2002, p. 349, 350.
* RODRIGUEZ, Joaquin, op. cit., p.79.



organiza en torno a la sociedad anonima, que en la inmensa mayoria de os casos

constituye el titular de ella, que la crea, la organiza y le pone en funcionamiento.

Que la negociacion o empresa, como centro principal de actividades en la
economia contemporanea, se valga de la sociedad andnima para el cumplimiento de
sus finalidades, se debe a los elementos propios de dicho tipo social, que permite
tanto la organizacién de aquélla con los elementos que la caracterizan. El capital
social, esta representado por acciones, documentos eminentemente negociables, 10
que permite que los socios puedan libremente enajenarlas y recibir en cambio, como
precio, el valor que ellas tengan entonces; y permite el ingreso de nuevos socios, ya
sea por que adquieren acciones que les transmiten los duenos anteriores, o porque
suscriban otras nuevas que se emitan como consecuencia de aumentos ulteriores
del capital social, este hecho hace que la persona misma del socio tenga una
importancia secundaria, a diferencia de las sociedades personales e inclusive la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, y lo que importe sea el capital social y los
medios econdmicos que los socios aportan y los que la sociedad misma adquiera en
el curso de sus actividades.

También caracteriza de manera importante a este tipo social el poder
concertar créditos colectivos mediante la emision y suscripcion de otres titulos-valor,
como son las obligaciones o bonos, a través de los cuales se consigue que cada
suscriptor entregue a la sociedad el valor nominal de la obligacion, y que la suma
total de todas ellas constituya un préstamo que reciba la sociedad emisora gue se
constituye en deudora; y que en virtud del procedimiento de la conversion de
obligaciones en acciones, los titulares de ellas puedan ingresar como socios a la

sociedad anénima.

A través de ambos documentos, la accion y la obligacion, la sociedad anonima
capta los recursos del publico, de inversionistas grandes y pequefios merced, sobre
todo, a la oferta de esos titulos a través de la Bolsa o del Mercado de Valores.
Dichos instrumentos, calificados por la Ley del Mercado de Valores como titulos



masivos, que se emiten en serig, y su consecuente negociacion bursatil, configuran
una especie, un subtipo de sociedad andnima abierta, con signos peculiares que la
distinguen de la sociedad andnima cerrada que no ofrece sus acciones en bolsa. Y
esto, constituye otra caracteristica de la sociedad andnima, y senala la importancia
que este tipo social tiene entre nosotros.

Por otra parte, en relacion también con las acciones y con el derecho de voto
que les es inherente, en las sociedad anénima de nuestros dias es frecuente el
predominio de un socio a través de la tenencia de algunas de las acciones en que se
divide el capital social, con todo lo cual se consigue el control de la sociedad
anoénima, inclusive por accionistas minoritarios, lo que a su vez plantea abusos en
contra de socios y en contra de la libertad del comercio, al propiciar la constitucion de
monopolios, los cuales procura evitar la Ley Federal de Competencia Econdmica.

Otra caracteristica o0 nota propia de la sociedad andnima, aunque no
exclusiva, es la de responsabilidad limitada de todos los socios, en cuanto a las
deudas de la sociedad. Esta regla significa que los socios sdlo responden del pago
de las aportaciones que hagan al suscribir sus acciones y que, en consecuencia, no
valgan obligaciones patrimoniales adicionales, aunque fuera como nuevas
aportaciones, lo cual en cambio si sucede en la S. de R.L. Tal caracteristica permite
que los socios limiten el riesgo que corren al ingresar a la sociedad, al monto de su
aportacién, y que su patrimonio personal esté exento de azar alguno frente a los
acreedores sociales. Un socio, pues, puede formar parte de multiples sociedad
anénima, exponiendo en cada una de ellas una fraccion de su patrimonio.

(patrimonio personalidad-patrimonio afectacion)

Es importante destacar como caracteristica de la sociedad andnima que, en
general, sus administradores y representantes pueden ser personas ajenas, no
socios, lo que permite, por una parte, organizar la administracion con técnicos
especializados en las actividades sociales, y por la otra, que ellas sean ajenas a los

intereses particulares de los socios, y en cambio, que se dediquen a la consecucion



de los fines de la sociedad, por lo que deben hacer prevalecer los intereses de esta
sobre los particulares de aquéllos. Esta situacion ha permitido, no solo llevar a sus
extremos la especializacion de la gestion de la empresa social, sino que plantea el
problema la existencia de un interés propio de la sociedad anonima, y de su actividad
econdmica, sobre el interés de los socios. La complejidad de funciones en las
grandes sociedades anénimas, la necesidad de contar con dirigentes especialmente
preparados en cuestiones financieras, de mercadotecnia, de politica inclusive, son
razones que motivan el predominio de los directores y gerentes técnicos de dichas
sociedades, que al no estar vinculados a los intereses de sus accionistas, ha
provocado, en la economia capitalista contemporanea, que tiendan a manejar y a
gobernar la empresa al margen y sobre los dictados de las asambleas.

Como consecuencia de las notas o caracteristicas anteriores, distingue a la
sociedad andénima la posibilidad y la tendencia cada vez mayor de acudir a
fenomenos de concentracion econdémica, ya sea absorbiendo a otras empresas
(fusion), ya creando nuevas, escindiendo y dividiendo su patrimonio, ya en fin,
agrupandose con otras empresas, creando conglomerados, uniones, sociedades
controladoras, para el manejo del mercado y para poder ofrecer bienes y servicios de
mejor calidad, de menor precio y en mayores cantidades. Estos fenémenos tan
claros en la actual etapa econdmica que vive Mexico y sobre todo el mundo
occidental, y que dan lugar a abusos y a la constitucion de monopolios, que en todos
los paises capitalistas tienden a ser combatidos, 0 cuando menos, restringidos, se
plantean en torno a las sociedades andnimas, cuya estructura e idiosincrasia
permiten dichas practicas, mismas que tratan de ser combatidas por la Comision

Federal de Competencia, con base en la Ley Federal de Competencia Econémica.

Todas las caracteristicas antes mencionadas, explican el extraordinario auge
que ha alcanzado la sociedad anénima, y que en México ha llevado a borrar de
nuestro espectro corporativo a las sociedades personales y disminuir la importancia
de la S. de R.L , lo que no se justifica porque pese a sus excelencias, la sociedad

anonima carece de aquellas notas que son, precisamente, los que distinguen a
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dichas sociedades de personas de las de capitales, a saber; responsabilidad ilimitada
de todos o de algunos de los socios, lo que constituye una importante garantia a
favor de los acreedores sociales; posibilidad de aportaciones de trabajo al lado de las
de caracter patrimonial, lo que permite el acceso de socios que carecen de medios
patrimoniales y que cuentan, en cambio, con conocimientos técnicos, destreza,
aficion inclusive, para ofrecer sus servicios a la compania de gue formen parte; y en
fin, la natural intrasmisibilidad del caréacter de socio y de la actuacion de él en la
administracién de la empresa, lo que significa un fuerte vinculo econdmico
permanente entre los socios, dentro de circulos familiares, artesanales, o de la
pequefia empresa.*

* BARRERA GRAF, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. Porria, 1* ed. México, 2000, ps. 397- 400.



16

Il. HISTORIA DE LA SOCIEDAD ANONIMA

En cuanto a la historia de la Sociedad Andnima, no falta quien pretenda
sefialar como antecedentes remotos de las mismas, las societates publicanorum del
derecho romano, formadas para tomar en arrendamiento los impuestos y encargarse
de su percepcidn, ya que en ellas las responsabilidades de los socios eran limitadas
y éstos podian transmitir sus derechos en la sociedad. Pero falta un hilo histdrico que
vaya desde aquellas societates publicanorum a las modernas anénimas, que ninguna
influencia han recibido de ellas, por lo cual no cabe considerarlas unidas por un lazo
genético.

Algunos tratadistas sefalan la existencia, desde el siglo Xlll, de sociedades
para la explotacion de molinos, cuyo capital estaba dividido en sacos, facilmente
cedibles. También se ha pretendido encontrar un antecedente histérico de la
sociedad anénima en la colonna, sociedad constituida para la explotacion mercantil
de un navio, los componentes de la cual solo respondian con el importe de su
aportacion; instituciones similares existian en el Codigo de las Costumbres de
Tortosa y en el Consulado del Mar. Sean cuales fueren los caracteres precisos de
las instituciones mencionadas, es indudable que ninguna importancia han tenido en

la creacion del tipo moderno de la sociedad anonima.’

La Sociedad Andnima, con sus caracteristicas propias, o0 sea, division de su
capital social en acciones, responsabilidad limitada de sus socios (accionistas),
transmisién facil de sus acciones (y con ello cambio de socios), y posibilidad muy
amplia y frecuente de que la administracion esté a cargo de terceros, solo surge a
mediados del siglo XVII, en que se organizan con esas notas las companias para el

comercio con las Indias, primero en Holanda, en Inglaterra y Francia después.®

SMANTILLA MOLINA, Roberto, op. cit., p. 341
*BARRERA GRAFF, Sergio, op. cit., p. 387.



Surge entonces verdaderamente la sociedad anonima cuando se intentan
grandes empresas de descubrimiento y colonizacion de nuevas tierras, y para ello se
organizan la Compafia Holandesa de las Indias Orientales, la Comparnia Holandesa
de las Indias Occidentales, la Compania Sueca Meridional, que no solamente
perseguian actividades econémicas sino politicas. En estas sociedades es en las que
se origina la estructura de la sociedad andnima, que tan importante papel
desempefia en la economia contemporénea.”

No es producto, pues, del derecho romano, aunque éste si conocid y regulo el
contrato de societas, como sociedades personales con fines no privados ni
lucrativos, como la societas publicanorum. El derecho estatutario medieval tampoco
las conocié, por que las empresas maritimas y otras de caracter comercial, se
regulaban a través de la commenda, y en Espana con las “compafiias”, que
acogieron las Ordenanzas de Bilbao, las cuales, salvo periodos cortos de vigencia de
nuestro primero Cédigo de Comercio de 1854, rigieron en México hasta 1884, afo en
que se dicté el segundo Cadigo de Comercio mexicano.

Nacen, pues, con el desarrollo del comercio ultramarino de los paises
europeos con las colonias y posesiones en América y en Asia, con el comercio de
especias, frutas, telas, etc. Se requeria entonces para constituirlas la autorizacion y
concesion del Estado y la posibilidad de los particulares de entrar a ellas pagando el
capital a través de la suscripcion de acciones.

En Espafia, aunque el trafico entre la Metrpoli y sus colonias fue intenso y
perdurable, estuvo totalmente controlado por los Monarcas, que establecieron hasta
el fin de la colonia la intervencién obligatoria de la Casa de Contratacion de Sevilla, y
que el comercio, tanto de Espafa a las colonias como de éstas a la metrdpoli,
solamente se efectuara en navios y en expediciones (flotas) de la Corona, con

muchas limitaciones y prohibiciones para el ejercicio de la actividad mercantil.

"MANTILLA MOLINA, Roberto, op. cit, p. 342



Por otra parte, a lo largo del siglo XVIII se acude a constituir “"companias
publicas".

El surgimiento de la Sociedad Andnima coincide con el nacimiento del
capitalismo, que impuso la creacién de empresas comerciales, para cuya fundacion y
funcionamiento se requerian ingentes capitales, y la limitacion de la responsabilidad
de los socios a la cuantia de sus aportaciones. El desarrollo del capitalismo, hasta la
fecha, se logra a través de la Sociedad An6nima, que ha constituido su instrumento
mas idéneo, sobre todo al permitir la facil transmision de las acciones representativas
del capital social de los socios fundadores a terceros a través de acciones, en un
principio emitidas al portador, y transmisibles con la sola entrega y actuaimente
nominativas que requieren el endoso del documento.

Durante la primera etapa del capitalismo, con el desarrollo industrial vy
comercial de los principales paises europeos, las primitivas sociedad andnima se
mantienen como sociedades semipublicas, autorizadas, controladas y vigiladas por el
Estado, con finalidades econdmicas complementarias a las de éste, 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. Tal situacion perduro hasta finales del siglo
XV, durante el periodo anterior a la Revolucion Francesa y a la independencia de
las colonias en América, que se inicio en 1787 en los Estados Unidos y a partir de las
dos primeras décadas del siglo XIX en las colonias espafiolas.®

El Cédigo de Comercio Francés de 1808 por primera vez reglamento a la
Sociedad Andnima, que asi denomind porque en el nombre de la sociedad no debia
incluirse el de los socios, y por el hecho de que éstos cambiaban sin control alguno
de la sociedad, e inclusive sin su consentimiento, a través de las transferencias de

acciones al portador.

* BARRERA GRAFF, Sergio, op. cit., p. 388
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Este Codigo de Napoledn, que dedico a la sociedad anonima sélo diez
articulos del 29 al 37 y el 40, exigia expresamente para su existencia “la autorizacion
del Rey", con su aprobacion del acto que la constituia y que solo podia ser un acto
publico; permitia que las acciones fueran al portador, y establecio la responsabilidad
limitada de los socios; admiti6 que los administradores, “simples mandatarios
temporales y revocables”, no fueran socios. Sentd, pues las bases de la moderna
sociedad anénima, que, a virtud de la ley francesa de 24 de julio de 1867 se liberd
del yugo de la concesién del Poder Publico.

Algunos de los principios del Codigo galo fueron copiados en Espana, por el
Cédigo de Comercio de Sainz de Andino de 1829, el cual sin embargo no requeria
expresamente la concesion real para constituirse, pero si la autorizacion del Tribunal
de Comercio, y la del Rey solamente en caso de reformas estatutarias. Ese Codigo
no acogio las acciones nominativas o al portador, sino que el caracter del socio y su
derecho podrian representarse por cédulas, sujetas a un régimen complicado.
Establecié reglas propias que aun perduran entre nosotros, como la exigencia de la
escritura publica, los datos que la escritura debia contener, la publicidad de la
sociedad y de sus reformas, la personalidad de la sociedad, las reglas de distribucion
proporcional de utilidades y pérdidas, el principio de la responsabilidad por danos
ocurridos en los intereses de la compaiia, por dolo, abuso de -facultades o

negligencia grave de uno de los socios.

La importancia de este Codigo estriba en que influyo, a su vez, en el primer
Codigo de Comercio Mexicano de 1854, el que, sin embargo, establecio un régimen
corporativo mas claro y sistematico, asi como algunas reglas propias, las mas
importantes de las cuales son: el nombre de la sociedad, “anonima o por acciones” y
la declaracién terminante, mas precisa que la correspondiente al Codigo de
Comercio Espafiol de que ‘“la responsabilidad de cada socio llega hasta donde
alcance el valor de la accién o acciones que tenga”; la obligacion de la inscripcion y
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del registro de la compania cuyo incumplimiento motivaba que "no surtira efecto

alguno en perjuicio de terceros”.”

En Francia se dictd una ley especial de sociedades el 24 de julio de 1867, que
con algunas reformas estuvo en vigor un siglo, hasta la ley vigente de 1966. En esa
ley, se otorgd el reconocimiento de la personalidad de la sociedad anonima,
prescindiendo de la previa autorizacion oficial para la constitucion de sociedades,
siguiendo en esto al derecho inglés. Se indicaba claramente que las acciones eran
negociables; se fij6 en siete el numero fijo de socios; se atribuia competencia
exclusiva a la asamblea de accionistas para nombrar administradores (que debian
ser accionistas) y comisarios, y para modificar los estatutos; se atribuyo el voto a las
acciones; se adopté el principio mayoritario, y se fijo el quérum de asistencia a las
asambleas, se regulaba el sistema de capital variable, entre otros. Esa ley de 1867,
que en realidad fue la primera en el mundo que regulo sistematicamente la sociedad
andnima, fue seguida por los Cddigos de Comercio italiano de 1882 y espanol de
1885, todos los cuales influyeron decisivamente en los nuestros de 1884 vy 1889, asi

como en nuestra ley de sociedades anonimas de 1888.

El Cédigo de Comercio Italiano de 1882, sobre cuyo modelo se formuld
nuestra vigente Ley General de Sociedades Mercantiles dedico a la sociedad
andénima 65 preceptos, ademas de multiples disposiciones generales aplicables a
este tipo social. Vinculé el objeto de “las sociedades comerciales”, a “uno o varios
actos de comercio”; previno que el contrato de sociedad debia ser escrito y contener
varios requisitos; impuso responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios,
promotores y administradores, que actuaran a nombre de la sociedad antes de su
protocolizacion y registro: dictd reglas expresas y amplias sobre la constitucion
simultanea y la sucesiva de la sociedad anénima; sobre cada uno de los drgancs
sociales, la asamblea de accionistas, y sobre el érgano de vigilancia; reguio a las

acciones y a las obligaciones emitidas por ellas, asi como el balance social. Reservo

! Ibid, p. 389



capitulos a la exclusion de socios, a la disolucion de las sociedades, a la fusién y a la

liquidacion.

El Codigo de Comercio Espanol de 1885, apartandose del anterior Cdodigo de
1829, no siguid al reciente italiano de 1882, ni a la ley francesa de 1867. Sus
principales aportaciones fueron: atribuir personalidad juridica a todas las sociedades
mercantiles, en lo que influyd en leyes mexicanas; establecer el principio que recogié
el articulo 88 de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, de que la
denominacion de la sociedad andnima sera distinta a la de cualquier otra; admitio
que las acciones que se emitieran fueran nominativas o al portador y establecio el

régimen propio de unas y otras."’

" BARRERA GRAFF, Sergio, cp. cil., ps. 3190, 391
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lIl. LA SOCIEDAD ANONIMA EN MEXICO

La regulacion de las sociedades tanto civiles como mercantiles estuvo sujeta
en nuestro pais durante la Colonia y durante el siglo XIX, primero a las leyes
espanolas, principalmente las Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao, segundo a
algunos Ordenamientos dictados para la Nueva Espana; tercero, a las leyes y
codigos dictados en México con posterioridad a la Independencia, a partir del Cédigo
Civil de Oaxaca, que regul6 el contrato de sociedad y el proyecto de Caodigo Civil de
Zacatecas de 1828 que ya regulaba las sociedades comerciales, y que establecio el
principio de la responsabilidad limitada de los socios. En el primer ordenamiento
mercantil mexicano, o sea, el Decreto de Organizacion de las Juntas de Fomento y
Tribunales Mercantiles de 1841, se incluyeron a las compaiiias de comercio, pero no
se comprendio a la sociedad andnima.

El Codigo de Comercio de 1854, que en materia de sociedades estuvo mas
cerca del Cédigo de Comercio francés, que del espanol, exigia la inscripcion de las
sociedades en el Registro Publico de Comercio, y que la sociedad no registrada "no
producira accion entre los otorgantes”, aunque si resultaba eficaz a favor de terceros;
incluy6 por primera vez en México a la sociedad anonima y para la tonstitucion y
operacion no exigio permiso o0 autorizacion alguna del Estado, sino solamente la
matriculacion, el examen y aprobacion de la escritura por el tribunal de comercio.
Imponia que su denominacion indicara “el objeto o empresas para que se hayan
formade”, sin excluir, como su homologo espanol, que apareciera el nombre de los
socios: y que “la responsabilidad de los socios llegara hasta donde alcanza el valor
de las acciones que tenga". Dictd también reglas sobre la disolucion y omitio

referirse a la liquidacion.

Antes de la vigencia del Cédigo ya se habian constituido y operaban en el pais
algunas sociedades anonimas; posteriormente, tanto la sociedad andnima como

otras sociedades mercantiles organizadas segun modelos extranjeros, constituidas a
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virtud de Decretos del Ejecutivo Federal, funcionaron en materias principalmente de
ferrocarriles, que varias veces dieron lugar a litigios, en los que se plantearon y
establecieron diversos principios corporativos.

El siguiente Codigo de Comercio de 20 de abril de 1884, ya tenia caracter de
ley federal. La regulacién de la sociedad andnima merecié sesenta articulos; el
primero de ellos establecié un principio que ha perdurado, “toda negociacién licita,
puede ser objeto de sociedades andnimas”; exigia que el capital social se pagara de
contado y en su totalidad, no obstante permitia que al tiempo de la constitucion sélo
se pagara el diez por ciento del capital social; 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, e imponia el reparto de dividendos entre los socios una vez
constituida la reserva. Se aludia sin reglamentarlas, a acciones emitidas por la
sociedad que se conceden a “industriales, inventores y duefos de privilegios”, asi
como a los fundadores de la empresa. El voto no correspondia a cada accion, sino a
varias de ellas (que probablemente debian pertenecer al mismo socio): un voto por

una o dos acciones, dos votos por tres o ¢inco acciones etc.

Se referia también a los tres 6rganos de la sociedad anonima: administracion;
juntas generales de accionistas, ordinarias y extraordinarias y al “Consejo de

inspeccion”, finalmente dictd normas sobre las sociedades de capital variable.

En 1888 el Presidente Diaz dicto una ley especial, la Ley de Sociedades
Andnimas, que derogo las disposiciones del Codigo de Comercio de 1884. Esta ley
sigui6 de cerca muchas de las disposiciones del reciente Codigo de Comercio
Italiano de 1882, e influyé notablemente en el nuestro de 1880, del cual muchas
normas pasaron a la ley vigente. Sus principios mas sobresalientes que la
distinguieron de la legislacion anterior fueron: la prohibicion a los socios de hacer
figurar sus nombres en la denominacion social, bajo pena de responsabilidad
personal y solidaria; la regulacion de las dos formas de constitucion de la sociedad,

“suscripcién publica o por medio de la comparecencia de dos 0 mas personas que



suscriban la escritura”; el niumero minimo de socios era de dos; distinguié las
aportaciones de dinero, para lo cual permitié se pagara cuando menos el diez por
ciento de su valor, de las aportaciones en especie, que debian ser pagadas en su
totalidad; se permitian tanto las acciones al portador como las nominativas; se

limitaba al derecho de la sociedad anénima de comprar sus propias acciones.

En cuanto a la administracién permitia que recayera en un director o Consejo
de Administracion, al que conferia la representacion general, salvo disposicion en
contrario de los estatutos. La vigilancia de la sociedad se confiaba a “uno o varios
socios que se llamaran comisarios”; finalmente, la asamblea general de accionistas,
como organo superior, gozaba de amplias facultades de llevar acabo o ratificar todos
los actos de la sociedad y reformar los estatutos. Dedicé pocos articulos a la
disolucion y liquidacién, muchos de los cuales pasaron a la ley actual.

El Codigo de Comercio de 1889, que entrd en vigor en 1890, a pesar de estar
vigente en muchas materias, no lo esta en cuanto a sociedades, puesto que la Ley
General de Sociedades Mercantiles, del 4 de agosto de 1934, derogd las

disposiciones relativas a aquél ordenamiento.

En la Ley General de Sociedades Mercantiles, la sociedad andnima se requld,
junto con las Sociedad en Nombre Colectivo, la Sociedad en Comandita Simple, la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, la Sociedad en Comandita por Acciones y la
Sociedad Cooperativa, como una de las “especies de sociedades mercantiles” en
sesenta y dos articulos, del 163 al 225 y reprodujo muchas disposiciones de la ley de
1888."

Por medio de estas disposiciones se derogd la ley de 1888. Sin embargo, la
vida tan corta de la ley mencionada no se debido a sus inconveniencias, sino
solamente al deseo comprensible del legislador de reunir normas relativas a la

sociedad anonima en el mismo Codigo de Comercio de 1889, ya que preservo

" Ibid, ps. 392- 394,



fielmente el texto completo de la ley de 1888 en los articulos citados del Codigo de
Comercio de 1889. Precisamente esta preservacion confirma que la ley fue
considerada en su contenido como satisfactoria.

De este desarrollo juridico histérico se infiere que la Ley General de
Sociedades Mercantiles en vigencia, tuvo, desde el punto de vista sustancial, dos
precursores en cuanto a la reglamentacion de la sociedad anénima, desde la
federalizacién del derecho mercantil en nuestro pais.'

* FRISCH PHILIPP, Walter. Sociedad Andnima Mexicana. Oxlord, 5* Ed. México, 2000, ps. 16, 17.
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IV. LA SOCIEDAD ANONIMA

A. Su constitucion

Antes de abordar los requisitos legales para la constitucion de la Sociedad
Andnima es importante sefalar la naturaleza juridica del acto constitutivo de la
misma.

En cuanto a los conceptos de contrato y de acto colectivo en relacion con el
acto constitutivo de la sociedad anénima tenemos que el acto juridico del contrato
consiste en las declaraciones coincidentes de voluntad de dos o mas individuos,
dirigidas a una conducta determinada de los mismos individuos.

Por tal razén el acto constitutivo para la formacién de la sociedad anénima
corresponde al concepto de contrato, como lo determinan los articulos 2% 79y 182
de la Ley General de Sociedades Mercantiles; 1792 y 1793 del Cadigo Civil Federal.
La Ley General de Sociedades Mercantiles habla de “contrato social” y destaca el
caracter del acto constitutivo como contrato.

El legislador mexicano aplica en forma equivalente las expresiones contrato
social y estatutos.

El término contrato tiene dos acepciones:

Por medio de las declaraciones coincidentes de voluntad de las partes se crea
una norma cuyo contenido es determinado por las mismas declaraciones. El contrato
como hecho generador de efectos juridicos debe ser distinguido de la norma
producida por ese hecho. Se habla de la celebracion de un contrato refiriéndose a los

actos que constituyen el hecho generador referido. Pero se habla tambien de la



vigencia de un contrato y se refiere en esta ocasion a la norma creada por el hecho

mencionado, ya que solamente una norma puede tener vigencia y no un acto.

Segun esta distincién podemos decir que los estatutos, segun el uso
acostumbrado de este término, son el contrato en su sentido normativo, pero sin la
acepcion de hecho generador.

Por ello, no se plantea ninguna cuestion relativa a la naturaleza del acto
constitutivo de la sociedad andnima como contrato. Sin embargo, aparte de tal
concepcion existe otra en la doctrina y jurisprudencia, la llamada anticontractualista,
que atribuye a dicho acto constitutivo otra naturaleza.

Otros autores como Roberto Mantilla Molina se plantean en la doctrina
cuestiones relativas a la naturaleza del acto constitutivo de las sociedades
mercantiles. De conformidad con este autor, dicho acto no puede ser clasificado
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 sera acreedora vy,
en su caso, deudora de obligaciones entre ella y sus socios, de modo gue, segun tal
criterio, se forman relaciones de socios para con su sociedad, y no entre ellos
mismos. Una opiniéon hasta cierto grado analoga se encuentra en resoluciones de la

Suprema Corte alemana, en las cuales se sostiene lo siguiente:

“l os estatutos tienen su fundamento en una declaracion de voluntad del ente
corporativo, y no en un contrato. 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 tendrdn vigencia como constitucion para el
funcionamiento de dicha persona moral, constitucion €sta que tiene cardcter

separado de la personalidad de los socios.”

Tal autor se refiere en su opinion a la esfera que se denomina interna y que se

integra por los sectores corporativos y societarios. Sin embargo, la sociedad misma



son los socios en su esfera colectiva, formada por el contrato social, de modo que las
obligaciones y derechos de la sociedad se refieren a la esfera colectiva de los socios,

situacién que no es incompatible con el concepto citado de contrato.’®

Le ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 62 nos da las
reglas generales que debe tener cualquier sociedad mercantil para su constitucién y
para la formacién de sus estatutos sociales. Independientemente de los requisitos
sefalados para cada sociedad mercantil en particular, el articulo antes citado
establece: “La escritura constitutiva de una sociedad debera contener:

I.- Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales
que constituyan la sociedad,

I.- El objeto de la sociedad,;

Il.- Su razdn social o denominacion;

IV.- Su duracion:

V.- El importe del capital social;

VI.- La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes: el
valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacion.

Cuando el capital social sea variable, asi se expresara indicandose el minimo
que se fije;

VIl.- El domicilio de la sociedad;

VIIl.- La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las
facultades de los administradores;

IX.- El nombramiento de los administradores y la designacién de los que han
de llevar la firma social:

X.- La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre los
miembros de la sociedad;

X1.- El importe del fondo de reserva;

XIl.- Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente;

" FRISCH PHILIPP, Walter, op. cit., ps. 176, 177.



Xlll.- Las bases para practicar la liquidacion de la sociedad y el modo de
proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido designados

anticipadamente.”

Ahora bien, la Sociedad Andnima en particular deberda contar con los
requisitos senalados en el articulo 89 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
mismo que a la letra dice:

“Para proceder a la constitucién de una sociedad Anénima se requiere:

I.- Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba una
accion por lo menos;

Il.- Que el capital social no sea menor de cincuenta mil pesos y que esté
integramente suscrito;

IIl.- Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos, el veinte por ciento del
valor de cada accion pagadera en numerario; y

IV.- Que se exhiba integramente el valor de cada accion que haya de pagarse,

en todo o en parte, con bienes distintos del numerario.

Ademas de los requisitos senalados en el articulo 62, el articulo 91 exige que
la escritura constitutiva de la sociedad anénima contenga: ‘

|.- La parte exhibida del capital social;

Il.- El nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el
capital social.'

lll.- La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las
acciones;

IV.- La participacion de las utilidades concedida a los fundadores;

V.- El nombramiento de uno o varios comisarios;

VI.- Las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de
sus deliberaciones; asi como para el ejercicio del derecho a voto, en cuanto las

disposiciones legales pueden ser modificadas por la voluntad de los socios.”

" Salvo lo dispuesto en el segundo parralo de la fraccion IV del articulo 125 de la LGSM



En cuanto a la parte exhibida del capital social, este requisito corresponde al
de la fraccion VI del articulo 6°, salvo que supone que el capital social no se haya
cubierto totalmente en el momento de la suscripcion de las acciones que lo integran,
lo que puede ocurrir en el momento de la constitucion de la sociedad, o bien, al
aumentar posteriormente su capital social. Pues bien, normalmente esto sélo puede
ocurrir en el supuesto de la fraccion Il del articulo 89, o sea, cuando se haya pagado
en dinero parte del valor de las acciones (de todas ellas o sélo de algunas), y quede
a deber el saldo el socio a la sociedad, para que esta exija su pago posteriormente.
En cambio, si las acciones se pagan “‘con bienes distintos al numerario” (bienes
muebles o inmuebles, créditos, derechos) su valor debe cubrirse integramente al
momento de ser suscritas, por lo que, respecto a ellas no cabe dividendo pasivo
alguno. Asi pues, la fraccion | del articulo 91 exige que la escritura indique qué parte
del capital y de las acciones emitidas estan pagadas total o parcialmente.

Ahora bien, la fraccidn Ill del mismo articulo 91 se refiere a igual supuesto;
requiere que la escritura sefale “la forma y términos en que debe pagarse la parte
insoluta (dividendo pasivo) de las acciones”. Por lo que a la “forma” concierne, se
refiere a la especie en que se pague el saldo existente; a saber, dinero, o en su lugar
“bienes distintos del numerario”. Si es aquello, el saldo o dividendo pasivo inicial,
dependiendo de lo que establezca la escritura, puede ser pagado en una sola
exhibicion, o bien, fraccionarse para pagarse en varias porciones; en cambio, si se
dispone que no se pague en dinero (o aunque no se disponga si asi se hace
realmente), el saldo existente debe cubrirse en su totalidad. En cuanto a los terminos
en que deba pagarse el saldo, puede la escritura sefalar un solo plazo para que sea
cubierto, o varios de ellos, si es que se sigue pagando en dinero. Estos dos datos,
suelen emitirse en la escritura, sin que ello la afecte. Quedara entonces al acuerdo
de la asamblea de accionistas o del 6rgano de administracion, sefalar él o los plazos

respectivos y los pagos de los accionistas.



Por otra parte, la existencia de saldos o dividendos pasivos es importante por
varias razones: primera, porque las acciones y certificados provisionales deben
indicar “las exhibiciones que sobre el valor de la accion haya pagado el accionista”, o
bien, “la indicacién de ser liberadas”; segunda, porque de “las exhibiciones que se
efectien” debe hacerse referencia en el libro de registro de acciones; tercera, porque
mientras haya algun dividendo pasivo a cargo de accionistas, “no podran emitirse
nuevas acciones™ en cuarto lugar, porque las acciones pagaderas no pueden ser
amortizadas; en quinto, porque en el reparto de las utilidades que arroje el balance,
la parte correspondiente a los titulares de acciones pagadoras serd proporcional al
valor pagado de su aportacion; en sexto lugar, por Gltimo, en los casos de liquidacion
total, o bien parcial, éste resultara deudor de la sociedad por el saldo no cubierto, por
lo que ésta debe cobrar lo que se deba, y enseguida, después de que la sociedad

cubra su pasivo, pagar a cada socio su haber social.

La fraccion Il del articulo 91 se refiere a varios supuestos; a saber a) numero
de acciones en que se divida el capital social: este dato puede indicarse
expresamente, o bien, deducirse de un calculo aritmeético, a saber, monto del capital
dividido por el valor nominal de las acciones (que debe ser el mismo); b) Valor
nominal de las acciones . Este valor nominal puede omitirse en la escritura en el caso
de las acciones sin valor nominal; ¢) “Naturaleza de las acciones en que se divide el
capital social", a saber, si son y cuales son, acciones comunes, preferentes y de voto
limitado, o bien, liberadas y pagadoras.

En cuanto a la fraccion IV, participacion de las utilidades concedida a los
fundadores, si nada se les concede, o nada dice en la escritura, a ninguna utilidad

tienen derecho.

En relacién a la fraccion V, este elemento suele omitirse como dato 0 requisito
de la escritura, para suplirse transcribiendo al final de ésta el acta de la primera
asamblea, la cual designa al o a los comisarios respectivos, si se trata de asamblea

constitutiva. En el caso de constitucion simultanea, el articulo 100 fraccion IV exige
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que la asamblea procede a hacer “el nombramiento de los administradores y
comisarios™ y el articulo 181 fraccién Il atribuye a la asamblea ordinaria (anual o

cualquier otra) la obligacion de nombrarlos “cuando los estatutos sean omisos”.

Finalmente la fraccion VI impone que la escritura de la sociedad andnima
establezca “las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez
de las deliberaciones, asi como para el ejercicio del derecho de voto, en cuanto las
disposiciones legales puedan ser modificadas por la voluntad de los SOCi0S.
Refiriéndonos a cada hipdtesis en funcién de la condicion que se sefala: a)
Facultades de la asamblea general: se refiere a la competencia de las distintas

clases de asamblea: constitutivas, ordinarias, extraordinarias, especiales. Las
disposiciones legales correspondientes a tales clases de asamblea, en general no
pueden modificarse por la voluntad de los socios, salvo que se constituya una
asamblea extraordinaria para asuntos que generalmente correspondan a la ordinaria;

b) Condiciones para la validez de las deliberaciones: se refiere a requisitos de

convocatoria, que no pueden modificarse, asi como a los quorum de asistencia y
votacion. Este Ultimo requisito si puede cambiar, aumentando (nunca disminuyendo)
los porcentajes legales del voto que sea necesario tanto para la celebracion de la
asamblea, como para que ella resuelva los distintos asuntos que se le sometan; ¢)
En cuanto a condiciones para el ejercicio del derecho de voto, la escritura puede
y suele prever que los accionistas, con ciertos dias de anticipacion de la celebracion
de la asamblea respectiva, depositen sus acciones en una institucion de crédito, o en
manos de otra persona, segun se indique en la convocatoria respectiva; asimismo,
puede la escritura prever cierta forma para que los accionistas se hagan representar

en las asambleas y es frecuente que se indique una simple carta poder. i

La constitucion de una sociedad andnima puede hacerse siguiendo dos
procedimientos diversos: la comparecencia ante notario o corredor publico, y la
suscripcion publica. Doctrinalmente se les denomina ‘“constitucion simultdnea y

constitucion sucesiva’, ya que en el primer caso, la sociedad anonima se crea en

'* BARRERA GRAFF, Jorge, op. cit., ps. 400-403
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vitud de las declaraciones de voluntad que simultaneamente emiten quienes
comparecen ante el notario, mientras que mediante el segundo procedimiento no
surge la sociedad anénima sino después de una serie de negocios juridicos
sucesivamente realizados.

El procedimiento de constitucion simultanea, al que suele recurrirse en la
practica, no presenta otra peculiaridad respecto a la constitucion de otras
sociedades, que la de que la escritura constitutiva, ademas de las comunes a todas,
ha de satisfacer las exigencias del articulo 91.

En cuanto a la constitucion sucesiva, aln en paises cuya economia estd mas
adelantada que la del nuestro, es raro recurrir a este procedimiento. Incluso en los
casos en que se quiere obtener el capital mediante los recursos suministrados por el
ahorro publico, es mas frecuente constituir la sociedad andnima por el procedimiento
simultaneo, mediante la ayuda de un grupo de bancos, que aportan,
provisionalmente, el capital, a reserva de colocar posteriormente las acciones entre

su clientela.

Brevemente nos ocuparemos de ella:

Los fundadores. Las personas que toman a su cargo la organizacion de la
futura sociedad, vayan a asumir o no la categoria de socios, tienen el caracter de

fundadores.

El Programa. Los fundadores deben redactar un programa en el que incluiran
un proyecto de estatutos, con todos los datos que puede contener antes de la
constitucion definitiva de la sociedad anénima. Este programa debe depositarse en el
Registro Publico de Comercio.

La autorizacion estatal. Antes de invitar al publico a suscribir acciones, los

fundadores deben recabar la autorizacion estatal. Actualmente es la Comision



Nacional de Valores, que se rige por la Ley del Mercado de Valores, la competente
para conceder la autorizacion correspondiente.

Suscripcion del programa. Las personas gue quieran adquirir el caracter de
socios firmaran por duplicado un boletin de suscripcion, cuyos pormenores fija el
articulo 93. Un ejemplar quedara en poder de los fundadores, como prueba de la
obligacién contraida por el suscriptor; el otro lo conservara éste, como prueba de sus
derechos.

Depdsito de la primera exhibicion. El importe de la primera exhibicion que se
hayan obligado a realizar los suscriptores se depositard en una institucion de crédito,
para que se entregue a los representantes de la sociedad una vez que haya quedado
legalmente constituida (articulo 94). Si no llega a perfeccionarse la sociedad, el
depdsito seré restituido a los propios suscriptores (articulo 98).

Plazo para recabar suscripciones. La suscripcion de todo el capital social
debera obtenerse en un plazo maximo de un afio, contado desde la fecha del
programa (articulo 97); una vez transcurrido sin que se reuna el capital necesario, los

suscriptores quedan liberados de sus obligaciones.

Asamblea constitutiva. Suscrito el capital social, debe convocarse a una
asamblea general constitutiva, en la cual los suscriptores comprobaran la existencia
y valor de las aportaciones, resolveran sobre la participacion de las utilidades que se
hubiesen reservado los fundadores, y aprobaran en definitiva la constitucion de la
sociedad. La misma asamblea debe proceder a nombrar las personas que hayan de
desempenar los puestos de administradores y comisarios durante el primer gjercicio
social, y aprobar las operaciones realizadas por los fundadores, que sin este

requisito seran ineficaces respecto de la sociedad (articulo 102).



Protocolizacion del acta. El acta de la asamblea constitutita, asi como los
estatutos de la sociedad, deben protocolizarse, a efecto de proceder, previo el
decreto judicial correspondiente, a la inscripcion en el Registro de Comercio."®

La sociedad anénima se forma en virtud de la firma del contrato social y
suscripcion de todas las acciones. Al referirse a todas las acciones no se incluyen las
acciones de tesoreria. Tampoco se incluyen el llamado capital autorizado, por tanto
solo se comprende como suscripcion de “todas las acciones” las que integran el
capital social inicial.

El requisito segun el cual cada uno de los fundadores debe suscribir por lo
menos una accién viene del articulo 89. Al respecto, una accion puede ser suscrita
por una sola persona, pero no por una pluralidad de personas. En cuanto al nimero
minimo de fundadores, las personas que participen en la creacion de estatutos sin
que suscriban acciones, no pueden ser consideradas como fundadores, de modo
que no pueden ser tomadas en cuenta para cumplir con el nimero minimo. De esto
resulta que la participacion de tales personas no afecta a la validez del contrato
social pero, por otra parte, las disposiciones legales relativas a los fundadores no se
aplica a ellas. Del requisito del numero minimo de los fundadores se deduce una
cuestion que se refiere a la existencia necesaria o subsistencia de este numero, en el
momento de la inscripcion de la sociedad anonima en el Registro. Este problema
encuentra solucién facil en el derecho mexicano con base en el articulo 229 parrafo
IV de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que dispone la disolucion de la
sociedad anénima en caso de que el nimero de accionistas sea inferior al minimo

legal, de modo que tal sociedad anénima no podria ser inscrita.

Los fundadores como “otorgantes del contrato constitutivo social" (articulo
103), estan legalmente limitados en relacion con los beneficios que se establezcan
en su favor, para evitar una indebida afectacion del patrimonio social y de los demas

accionistas como socios de una sociedad economicamente socavada por maniobras

18 MANTILLA MOLINA, Roberto, op. cit., ps. 351- 353.



de sus fundadores. La Ley General de Sociedades Mercantiles en sus articulos 104,
105 y 107, establece limitaciones imperativas de fondo en relacion con el contenido
de los beneficios comentados. Segun estas, los fundadores no participaran en este
aspecto en el capital social ni en la disolucion, ni en la administracion de la sociedad.
Se permite Unicamente participacion en los términos temporales y de cuantia fijados
en el articulo 105. 7

Walter Frisch Philipp en su libro titulado “Sociedad Andnima Mexicana”, habla
de “elementos auténticos y no auténticos” del acto constitutivo de la sociedad
anénima: dentro de los auténticos encontramos los “elementos obligatorios y
optativos”, asimismo los elementos obligatorios los clasifica en ‘“absolutos” y
“relativos”.

Los elementos auténticos solamente pueden ser reformados de conformidad
con los requisitos legales previstos para su modificacién, a no ser que se trate de
derechos crediticios, que sélo pueden modificarse por medio de pacto entre la

sociedad anénima y el accionista facultado.

Las leyes mexicanas exigen elementos obligatorios para formular el acto
constitutivo. Como tales se entienden los elementos esenciales para la formacién de
la sociedad anénima pero, ademas, existen otros elementos relativamente

necesarios que deben encontrarse en el acto si las partes quieren crearlos.
Elementos obligatorios mencionados en las leyes:
a) DE TIPO ABSOLUTO, necesarios para la formacion de la sociedad

anénima, tal es el caso de su duracion, como lo establece el articulo 6° ya citado en

su fraccién IV.

YERISCH PHILIPP, Waller, op. ¢, ps. 185-187
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b) DE TIPO RELATIVO, que no son necesarios para la formacion de la
sociedad anénima, pero si se quiere hacer uso de ellos debera hacerse en los
estatutos y no en otros documentos o actos, por ejemplo, los casos en que la

sociedad haya de disolverse anticipadamente, segun el articulo 6° fraccion XII.

Elementos optativos. Ademas de las disposiciones estatutarias mencionadas,
se ofrece a los fundadores el campo accesible para su autonomia. Esto quiere decir
que los fundadores pueden incorporar en los estatutos datos adicionales, sin
embargo, esta posibilidad no existe en los casos en que la ley establezca un
contenido normativo que no tolere complementacién alguna por el jus dispositium de
las partes. Elementos optativos no mencionados como obligatorios en las leyes, que
son creados por las partes en base con base en su autonomia de su voluntad.

Elementos no auténticos: de los estatutos, cuya modificacién no se efectua a
través del cumplimiento de los requisitos legales previstos para la modificacion de los
estatutos. En éstos la Asamblea Ordinaria efectuara modificaciones, tal es el caso de

la modificacién de nombramiento de cierta persona como administradora.

El citado autor clasifica los siguientes elementos obligatorios como absolutos:
datos personales de los socios, objeto de la sociedad, denominacion, duracion,
importe del capital social, datos sobre las aportaciones de los socios, domicilio,
partes exhibidas del capital social, datos sobre las acciones.

Y como elementos obligatorios relativos: capital minimo y maximo en el caso
de sociedades de capital variable, datos sobre el pago de la parte insoluta de
acciones, participacion de los fundadores en las utilidades, amortizacion de acciones
y creacion de acciones de goce, intereses constructivos, facultades de la asamblea

general.



En la practica, respecto a la constitucion de la sociedad andnima, contrario a
la intencién del creador de la Ley General de Sociedades Mercantiles,'® se aplica
desde hace cierto tiempo la forma de sociedad andnima por la baja del valor
adquisitivo de la moneda nacional, también a empresas pequefas para cuyo radio de
accion el capital social minimo ya no significa una categoria econoémica inalcanzable.
Asi, se encuentran en escrituras constitutivas de sociedades anénimas expresiones
normativas en las cuales refleja la intencion de los fundadores consistentes en que
se obtenga en su sociedad un ambiente personal, casi familiar, por medio de
aplicacion muy flexible de las disposiciones legales correspondientes. Para tal objeto
se apoya en la libertad de la autonomia de la voluntad de las partes. Esta practica no
parece legalmente justificada, debido al caracter imperativo de las normas legales
relativas al funcionamiento de la sociedad anonima, en cuya reglamentacion legal
destaca un caracter imperativo muy distinto al régimen legal de sociedades
mercantiles de personas, y que estdn previstas en la ley precisamente para
empresas pequefias. Respecto a aguéllas se ofrece lugar para la formacion del
ambiente personal antes mencionado y se concede un margen mucho mas amplio
para el desarrollo de la autonomia de la voluntad de las partes en la creacion de

contratos sociales.'®
B. Su estructura

La sociedad andnima es el tipo legal mas complejo de las sociedades
mercantiles, ejerce una gran atracciéon para los juristas para el analisis de sus
instituciones. Es por ello que en el desarrollo de las legislaciones acontece que una
institucion juridica primero se aplica sélo en la sociedad anénima y después se
extiende a sociedades de otro tipo; asi la sociedad anonima sirve como vanguardia

en la innovacién de instituciones legales.

Es sabido desde hace tiempo que la responsabilidad de la sociedad andnima
se limita a su propio patrimonio, con exclusion del de sus accionistas. Esto, que

'* Exposicion de motivos de la Ley General de Sociegades Mercantiles
" FRISCH PHILIPP, Walter, op. cit., p. 194



provoca dudas y desconfianza entre el publico, exige que uno de los objetivos de las
leyes sobre la sociedad anénima sea el de asegurar el patrimonio de la sociedad
anénima responda eficazmente de sus deudas, ya que el fondo de reserva
insuficiente resulta al momento de hacer exigibles las deudas por los acreedores de
la sociedad.

Pero aparte de este aspecto, en nuestra época tiene importancia creciente la
formacién de un patrimonio propio de la sociedad anénima, independiente del

respectivo de sus accionistas.

La formacién de una masa patrimonial puede asegurar y proteger los derechos
de los accionistas de la sociedad anénima y de sus acreedores, al resultar
insuficiente el fondo de reserva social. Estos deben tener la seguridad de que no
pueden confundirse i patrimonio de la Sociedad Andnima y de sus accionistas; de lo
contrario se afectaria la sequridad de los acreedores y la de los accionistas mismas.
La existencia separada de tal patrimonio social, bien controlado vy vigilado, tiene con
frecuencia mas importancia que la responsabilidad de los socios basada en su
patrimonio particular, respecto de las deudas de la sociedad a que pertenecen. Para
que este principio surta efectos positivos en la practica, se requiere una ley sobre la
sociedad anénima que garantice en el mas alto grado posible una administracion y
una vigilancia sobre la sociedad anoénima correcta, asi como la publicidad verdadera

y efectiva de los datos relativos a su situacién economica.

Con estos supuestos podria cumplir la sociedad anonima, si dispone de una
organizacion satisfactoria basada en leyes formuladas para tales efectos, que deben
ser cuidadosamente elaboradas. Por tal motivo, la sociedad anénima es el tipo de
sociedad mercantil destinado en mayor grado a grandes empresas. Esta forma de
organizacion por su estructura requiere COStos considerables para su funcionamiento
e instalacién; sin embargo, la inversién puede justificarse, por los fines que mas

adelante se mencionan.”

* Ibid, ps. 81, 82
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La importancia de la sociedad anénima en diversos aspectos de la realidad es
considerable por lo siguiente: la forma de la sociedad anonima puede ser aplicada
para perseguir cualquier finalidad u objeto, de lo cual se infiere que el campn de la
sociedad andnima es muy amplio tanto para lograr fines mercantiles como no
mercantiles.

Ademas, la legislacién reciente muestra como se prefiere este tipo de
sociedad para ciertas empresas de grandes capitales que sirven a un gran numero
de personas; en México por ejemplo, para las sociedades de inversion,

aseguradoras, Instituciones de Banca Mdltiple vy las afianzadoras.

El desarrollo de la economia con intervencion del Estado también muestra que
se utilizé la forma de la sociedad anénima en las actividades realizadas por
empresas de participacion estatal, por ejemplo, el decreto que cre6 una institucion
nacional de crédito como el Nacional Monte de Piedad, Institucion de Ahorro, S.A,la
ley que cred la Nacional Financiera S.A. A causa de esta preferencia del Estado
respecto a la forma de la sociedad anénima se planted la necesidad de un control
adecuado de la actividad desarrollada por la sociedad anénima, a fin de que tal forma

mercantil no condujera a una fuga del control previsto para el Estado.
La sociedad anénima es el tipo de sociedad mercantil destinada a garantizar

una funcién organizada, controlada y vigilada y, por tanto, mas adecuada para la

administracién complicada de grandes patrimonios.”'

D. Su forma de gobernarse

DERISCH PHILIPP, Walter, op. cit., ps. 80- 81
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La Sociedad Andnima se gobierna por tres 6rganos, el primero es la Asamblea
de accionistas, el segundo es el drgano de administracion, que bien puede ser un

Administrador o un Consejo de Administracion, y el tercero es el érgano de vigilancia.

Son partes y formas de actuacion de los entes colectivos a los que
corresponden funciones propias, cada 6rgano tiene su esfera de competencia, que
son distintas para cada uno de ellos; y mientras que sus integrantes (socios,

administradores, comisarios) son cambiantes, su funcion es fija y permanente.

1. La asamblea de accionistas.

La asamblea general de accionistas es el érgano supremo de la sociedad, la
cual 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
designacion por el administrador o por el Consejo de Administracion.

Se trata, pues, de un dérgano de la sociedad andnima, es decir, de uno de los
tres con que funciona el ente; los otros dos son el organo de administracion y de

vigilancia.

A la Asamblea le corresponde una competencia amplisima y general: “acordar
y ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad”. Se trata del ¢rgano
supremo, del que los otros dependen en cuanto a nombramiento y revocacion, y es
un érgano esencial que nunca puede faltar, como si en cambio ocurre, si bien

transitoriamente, respecto a los drganos de administracion y vigilancia.

Integrantes de la Asamblea, como miembros o partes de ella, solamente son
los accionistas; aunque quienes no lo sean, pero que también integren los otros dos
6rganos sociales, como son los administradores y los comisarios, deben concurrir a
ella, asi como otras personas, terceros respecto a la sociedad, que pueden participar

de manera especial como por ejemplo los acreedores obligacionistas.



Cuando todos los accionistas pueden participar estaremos frente a la
asamblea general; por el contrario, cuando los integrantes solo constituyan una
categoria de acciones o de derechohabientes, se tratard de asambleas especiales.

(Acciones de goce, y voto limitado o restringido, obligacionistas: Articulo 113, 114.)

La asamblea puede definirse como la reunién de los socios para deliberar y
acordar asuntos de su competencia. Se habla de reunién de socios por que se
convoca a todos los que representan al capital social, o a todos los que integran una
categoria, y por que generalmente concurren varios, pero no resulta ilegal ni
imposible que sélo un socio concurra, ya por que sea el titular de varias acciones,
suficientes para integrar los quérum de presencia y votacioén, o por que se trate de
asamblea ordinaria en segunda convocatoria en que una sola accion basta para
celebrar la reunion y para que el voto obligue a todos los que no concurran.

Sdlo las asambleas generales constituyen el érgano supremo, pero respecto
de todas se habla del érgano social, se trata, en consecuencia, de un concepto

tnico, no de varios, aunque haya varias clases de asambleas.

Integran, pues, las asambleas de accionistas, l0s socios, quienes pueden
actuar por representacion que concedan a otros socios 0 a terceros, personas fisicas
o sociedades, salvo que los estatutos indiquen que sdlo pueden ser representantes
los accionistas: y normalmente es diferente que quien se ostenta como socios solo
sea un representante indirecto, salvo que dicha representacion este prohibida

legalmente.

Las asambleas de socios se distinguen, en primer lugar, en generales y
especiales, segun que tengan derecho a concurrir, todos o sdlo una categoria de
acciones. Las asambleas generales a su vez, pueden ser ordinarias, extraordinarias

y la asamblea constitutiva en la constitucion sucesiva. Especiales son las asambleas



constituidas por una o varias categorias de acciones, cuando el contrato social

prevea la existencia de éstas.

Por otra parte, cuando concurran todas las acciones (con derecho a voto) y
estén presentes hasta el momento de la votacion, se habla de asamblea totalitaria,
que no requiere unanimidad de votos, sino que todas las acciones estén presentes
hasta el momento de la votacion.

Una misma asamblea (general o especial), puede tener el caracter de mixta,
cuando en ella se traten asuntos gque sean de la competencia tanto de la asamblea
ordinaria como extraordinaria, y siempre que la convocatoria respectiva indique dicho
caracter mixto. En este caso, para su constitucion se exigira el quérum de asistencia
mayor de las asambleas extraordinarias (75% o0 50% segun se trate de primera o
segunda convocatoria del capital social con derecho a voto); y el quérum de votacion
sera la mayoria de los votos presentes, si el acuerdo es propio de las ordinarias, y
del 50% del capital con derecho a voto si fuera propio de las asambleas
extraordinarias. La asamblea totalitaria, por ultimo, puede indiferentemente tratar de
los asuntos de la extraordinaria o de la ordinaria, inclusive los de la asamblea
ordinaria anual, dado que todas las acciones representativas del capital social deben

estar presentes.

En cuanto a la competencia de las asambleas, la fija, cada una de ellas, la Ley
General de Sociedades Mercantiles; expresamente de las extraordinarias, de las
ordinarias, de la constitutiva y de las especiales. En unas y otras, la competencia se

restringe a los casos enumerados en los articulos 182, 181 y 100 respectivamente.

En relacion con las asambleas extraordinarias, el articulo 182 fraccion Xl
preceptia que cualquier modificacién de! contrato social es competencia de ellas, y
la mayor parte de las diez fracciones anteriores siempre implican modificaciones

estatutarias; respecto a otras fracciones (VII, VIIl y IX), aunque es posible que no
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modifiquen los estatutos, o que no los modifiquen siempre, también corresponden a

la extraordinaria exclusivamente.

En cuanto a la asamblea constitutiva, su competencia la indica el articulo 100;
se trata, no de un o6rgano de la sociedad ya formada, sino de una reunion

preparatoria y creadora del organismo social.

De la asamblea ordinaria, su competencia se da por exclusion de la que
corresponde a la extraordinaria (y a la constitutiva): todo lo que no sea propio de
éstas, y que no quepa en la lista del articulo 182, corresponde a las ordinarias, entre

las que sobresale y se distingue |a ordinaria anual a que se refiere el articulo 181.

La asamblea totalitaria puede conocer de cualguier asunto de las
extraordinarias o de las ordinarias, inclusive como ya se dijo de la ordinaria anual.

Las asambleas especiales, deberan conocer y resolver de “cualquier
proposicion que pueda perjudicar los derechos” de la categoria de acciones que la
integren (acciones de voto limitado, preferentes sin limitacién de votos o acciones

privilegiadas).

Son indelegables las facultades propias de la asamblea, tanto de las
ordinarias anuales, como de las madificaciones estatutarias de las extraordinarias; no
obstante, algunos asuntos corresponden por igual a la asamblea general
extraordinaria y a los 6rganos de administracion o de vigilancia, como son los casos
de nombramientos de gerentes y apoderados (articulo 145) (quienes si pueden
delegar poderes, en la medida en que lo puedan hacer los delegantes, articulo 150),
y el nombramiento provisional de administradores en el supuesto del articulo 155

fraccion Il

Por otro lado, pese que el articulo 178 atribuye competencia a la asamblea

general para “acordar todos los actos y operaciones” de la sociedad, hay limites
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infranqueables, que imponen tanto la ley como la doctrina; a saber, respecto al
érgano de administracion, sus facultades de gestion interna y de representacion ante
terceros; respecto al érgano de vigilancia, “vigilar ilimitadamente y en cualquier
tiempo las operaciones de la sociedad”; respecto a ambos érganos, convocar a

asambleas.

Convocatoria a las asambleas, es el llamado que hacen los administradores o
los comisarios de la sociedad anénima a los accionistas, para que concurran a estas.
Se trata de un requisito esencial, en cuya ausencia la asamblea que se reuniera
seria nula. Sin embargo, la Ley General de Sociedades Mercantiles permite que se
prescinda de la convocatoria cuando se trate de la asamblea totalitaria, y cuando se
suspenda el curso de la sesion, para reanudarla dentro de los tres dias siguientes, si
respecto a algin asunto en discusion los socios no se consideran suficientemente

informados.

La convocatoria debe hacerse por el érgano de administracion, o por el de
vigilancia (articulo 193). En caso de que ellos se rehusaren, se haria por el Juez del
domicilio de la sociedad anonima “a solicitud del 33% del capital social, exhibiéndose
al efecto los titulos de las acciones™ (articulo 184). Si existe un Consejo de
Administracion y los estatutos no senalaren el miembro de él a quien se faculte para
convocar, se acostumbra que convoque el Presidente o el Secretario, o bien, que el

consejo se retna para ordenar una convocatoria y autorizar persona que la haga,

La convocatoria debe publicarse, segun dispone el articulo 186, en el
periddico oficial de la entidad del domicilio social, o bien, en uno de los periddicos de
mayor circulacién en dicho domicilio; ahora bien, salvo que el contrato social requiera
otros medios, o inclusive, fijle un periédico determinado que sea de amplia
circulacién, dicha publicidad resulta inconveniente o insuficiente en la practica,
primero, porque es alternativa, unc u otro de los medios indicados; segundo, porque
el periddico oficial del domicilio social pocas veces se consulta y en ocasiones se

publica irregularmente, y en tercer lugar, porque el 6rgano de circulacion mayor,
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entre los muchos que existan, puede ser poce leido por aquellas personas a que la
convocatoria se destine. Lo ideal seria que los estatutos fijaran el periodico del
domicilio social en que debiera publicarse, o establecer la obligacion de notificarlo
por escrito con acuse de recibo en el domicilio que el socio tenga registrado ante la

sociedad o bien mediante el cada dia mas utilizado correo electronico.

La convocatoria que se publique debe aparecer con 15 dias de anticipacion
cuando menos, de la fecha en que se celebre la asamblea. Se trata de dias
naturales, pero en tal plazo no se cuentan ni el primero ni el ultimo dia de la
publicacion; la asamblea debe celebrarse un dia después de éste ultimo, con tal de
que no sea feriado. Esto se refiere a primera convocatoria; para la segunda o
ulteriores, no hay regla; debe entenderse, sin embargo, que entre la primera y la
segunda corra un lapso prudente para que quienes no concurrieran a aqueélla puedan
hacerlo a ¢sta. En todo caso, “la legalidad de la segunda convocatoria, supone la

legalidad de la primera.”

Los datos que deben indicarse en la convocatoria son lugar, dia y hora en que
la asamblea se verifique, asi como el orden del dia, y debe aparecer firmada por
quien la hiciera. El lugar, no precisa que deba ser en las oficinas de la compania, con
tal que sea en el lugar en donde “tenga establecida su administracion”, que es el
concepto de domicilio social de las personas morales (articulo 33 Codigo Civil
Federal). El lugar, el dia y la hora, obviamente son requisitos necesarios para que los

accionistas sepan el momento preciso y el lugar donde la reunion se llevara acabo.

En cuanto al orden del dia, consiste en una lista de asuntos que habran de
discutirse y votarse en el seno de la asamblea, normalmente en el orden en que
figuran (de ahi su nombre). Y a esa lista debe concretarse la deliberacion y el voto,
por que si se agregan otros, los socios que no concurrieron y los que objetaron la
adicion, tendran derecho de demandar la nulidad del o de los acuerdos respectivos.
Los distintos puntos que comprenda ese orden del dia deben ser clara y

concretamente expuestos, por lo que es practica valiosa el incluir “asuntos
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generales”. * Es importante el senalar que el término de asuntos varios o generales,
en lo personal no lo comparto, difiero con el autor Barrera Graf y le hago una critica
en cuanto a que dicho termino Unicamente debe ser utilizado en aquellas cuestiones
que no trasciendan dentro de la sociedad, ya que de lo contrario los asuntos
trascendentes para los accionistas y acreedores pudieran tratarse dentro de este
apartado dejando en consecuencia en estado de indefension a los interesados en
dicho tema, que no acudieron a la asamblea por considerar que los temas a tratar no

eran trascendentes.
2. Organo administrativo.

La administracion de la sociedad anénima puede confiarse a una persona, que
la ley denomina administrador, o a un grupo, llamado consejo de administracion.

En los organismos auxiliares de crédito siempre ha de haber un consejo de
administracion, formado por lo menos por cinco consejeros, salvo que se trate de

uniones de crédito, en cuyo caso el minimo es de siete.

La misma regla, con un minimo de cinco consejeros, rige para las instituciones
de seguros, en las de fianzas y en las sociedades de inversion. En las instituciones
de banca multiple también seran administradas por un consejo de administracion,
que segun decidan los accionistas podra estar integrado por once o veintidos

consejeros; © una suma superior que sera siempre un multiplo de once.”

El 6rgano de administracion constituye, como la asamblea de accionistas y el
érgano de vigilancia, elementos de funcionamiento esenciales y necesarios de la
sociedad anénima. En la etapa y al momento de su constitucion ante un notario,
puede faltar en los estatutos toda referencia a la administracion, por no haberse
nombrado a los administradores ni indicarse sus nombres (ni sus cargos), ni “la

manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las facultades de los

2 g A RREAA GRAF, Jorge, op. cit., ps. 445- 557
2 MANTILLA MOLINA, Roberto, op. cit., p. 418
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administradores” dado que el articulo 8° permite que esos datos no aparezcan en la
escritura, y suele pasar que la sociedad asi constituida no empiece a funcionar,
aunque se haya inscrito en el Registro de Comercio. En cambio, al iniciar
actividades, necesariamente la sociedad andnima tiene que estar organizada, o que
ya exista un principio de organizacion; y asi seria con la designacion por la asamblea
de un representante social, quien fungiria como administrador aun sin el
nombramiento respectivo, a través de una persona fisica que obre a nombre de la
sociedad, o sea, que la represente.

En cuanto a las funciones del ¢rgano de administracion. Dos son las que le
corresponden: una de gestion o de administracion stricto sensu;, otro, de
representacion ante terceros. Aquélla es interna, entre los socios y empleados de la
sociedad, que generalmente no trasciende a terceros, pero para la sociedad misma
es de enorme importancia, porque se ocupa tanto de la organizacion de la empresa
que la sociedad constituya y cuyo funcionamiento adecuado y oportuno significa el
cumplimiento del objeto o finalidad de la sociedad, como del nombramiento de los
administradores, la atribucion de funciones y facultades, los cargos que se le confiere
y las limitaciones que se les impone. La actividad representativa, en cambio, es
externa, es decir, se da para relacionar a la sociedad con terceros, y actua y opera
frente al publico, permitiendo que se celebren contratos, que se adquieran derechos

y se asuman obligaciones respecto de ellos.

Se suele agregar a estas dos funciones otra mas, a saber, que la
administracién constituye el 6rgano ejecutor de las resoluciones y acuerdos de las
asambleas. Asi es en efecto, y aunque en realidad dicha actividad forma parte y esta
comprendida en las otras dos, conviene resaltarla y considerarla aparte, por la

importancia que tiene.

En cuanto a la naturaleza juridica, el articulo 142 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles considera a los administradores como mandatarios, y el
articulo 157 indica que les corresponde “la responsabilidad inherente a su mandato”.
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Sin embargo, no se trata de la figura contractual del mandato, tanto por que la
funcién y el caracter del 6rgano son necesarios y no meramente 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 en su
nombramiento por la asamblea, y porque al administrador no sdlo corresponde la
funcién representativa propia de dicho contrato, sino también otras de igual
importancia y que son ajenas a éste, como las funciones de gestion. Se rechaza
entonces, conforme a la doctrina dominante nacional y extranjera, que se trate de
mandatarios, y se afirma, en cambio, que estamos ante una figura sui generis, a la
que corresponden las notas aludidas, gestion, representacion legales de la sociedad

anénima, y ejecucion de los acuerdos sociales.

Para el nombramiento de los administradores, la asamblea general ordinaria
de accionistas, salvo el caso que lo haga la asamblea constitutiva, es la unica
facultada para designar a los érganos de administracion y vigilancia, sin que en
nuestro sistema sea procedente que el Consejo mismo nombre a nuevos miembros
cuando los anteriores cesan, ya sea por muerte, renuncia o revocacion. Lo que si
procede en estos casos, aunque solo sea provisionalmente, es que el drgano de
vigilancia designe al administrador que falte o a los consejeros faltantes cuando “los
restantes no retnan el quérum estatutario”.

El nombramiento de administradores de la minoria, también debe hacerse por
y dentro de la asamblea ordinaria, por el grupo minoritario mismo, no por la asamblea
especial a que se refiere el articulo 192, por que, la minoria como tal, no constituye
una categoria de accionistas. Dicha asamblea ordinaria puede ser convocada a

peticion de cualquier socio.

Rodriguez Rodriguez senala que el nombramiento del administrador unico o
de miembros del consejo (o de comisarios), se hara por asamblea extraordinaria
cuando el contrato social exija un quérum especial, distinto (y superior) a los que
indican los articulos 189 y 191 primer parrafo. Opinion que no se comparte, y que se
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basa, ciertamente, en el texto literal de la fraccion Xil del articulo 182; no es
aceptable porque admitirla resultaria contraria a nuestro sistema legal en que la
distincién entre asambleas ordinarias y extraordinarias en la sociedad andnima
deriva, no del quérum, sino solo de la competencia de unas y otras; y esta materia,
como las demas a las que se refiere el articulo 181 se atribuyen a la asamblea
ordinaria, independientemente de los qudérum, legal o convencional que fueran
necesarios para constituirla. A pesar, pues, de dicho texto, que no debe interpretarse
literalmente, las asambleas ordinarias para cuya celebracion el pacto social requiera
un quérum especial, no dejan de serlo, ni se convierten en extraordinarias por este
hecho.

Clases de Administradores.- Puede haber un solo administrador, en cuyo caso
se habla de administrador unico, o dos 0 mas, y entonces se trata de un Consejo de
Administracién, cuyos miembros se llaman consejeros o administradores.

Que sea administrador Unico o Consejo de Administracion, suele indicarse en
el contrato social, y si éste es omiso, decide la asamblea de accionistas. A pesar de
la existencia de un Consejo, si éste delega sus facultades en una persona (gerente o
director general), ya sea que se trate o no de un administrador, como permite el
articulo 150, esa persona actia como si fuera administrador unico, tanto respecto a
la actividad interna (gestion) como la externa (representacion);y también en este
caso, dicho representante general, puede delegar sus facultades; sin embargo,
administrador y gerente se diferencian porque en el primer caso estamos en
presencia de una representacion legal, y no voluntaria o convencional como pasa en
el segundo caso; ademds, el gerente o director esta subordinado al Consejo que

puede revocar su nombramiento.

Por otra parte, una minoria de accionistas del 25%, en los casos de
sociedades privadas, y del 10% en el caso de sociedades publicas, tiene derecho a
nombrar un consejero si el nimero de administradores es de tres o mas (articulo

144); y por supuesto, el pacto social puede concederle un numero mayor. La



wn

revocacion por mayoria de votos de la asamblea del cargo de administrador de la
minoria, impone que en esa misma asamblea la minoria designe al miembro o
miembros que le corresponda, o bien, gue al revocar a unos, la asamblea revoque a
todos, y proceda a nombrar a todos los nuevos miembros del drgano de
administracion.

Ha sido criticado justamente este derecho tan precario de la minoria, ya que la
ley solamente le concede un puesto, cualquiera que sea el nimero de miembros del
Consejo; los estatutos suelen concederle mas, asi como otorgarle una mayor
prestancia, exigiendo la presencia o el voto de uno al menos de los consejeros de la
minoria para que las juntas del Consejo se constituyan, o para que los acuerdos que
adopte san validos.

“Salvo pacto o acuerdo en contrario, sera presidente del Consejo el consejero
primeramente nombrado, y a falta de este el que le siga en el orden de designacion”
(articulo 143). Los administradores, cuando termina el plazo para el que hubieran
sido designados (segun los estatutos o el acuerdo de la asamblea), deben continuar
en el desempeno de sus funciones mientras no se designe a otros, y éstos tomen
posesion del cargo (articulo 154); esta regla no se aplica en casos de revocacion y
de renuncia, y tampoco cuando la asamblea acuerde exigirles responsabilidad
(articulo 162).

Caracteristicas de los administradores.

A) Deben ser, en primer lugar, personas fisicas, no morales (articulo 147), con
capacidad para contratar y obligar a la sociedad que representan segun las normas
del Cédigo de Comercio y del Cddigo Civil; que ademas “no estén inhabilitados para
ejercer el comercio” (articulo 151), como lo estan, “los quebrados que no hayan sido
rehabilitados y los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos
contra la propiedad”, los menores de edad, los interdictos y los corredores.



B) Los administradores tienen un cargo temporal: cesan cuando expresamente
o implicitamente (al ser nombradas otras personas en su lugar) sean revocados por

la asamblea ordinaria de accionistas, la anual o cualquier otra.

C) En tercer lugar, su caracter es eminentemente revocable, por ese 6rgano
supremo que los nombra, sin que sea valido pacto en contrario. En consecuencia, su
designacion por tiempo determinado, en los estatutos o por acuerdo de la asamblea,
o bien, con el caracter de inamovibles (como ocurre con las sociedades personales
articulos 39 y 57), no es Obice para que la asamblea los sustituya discrecionalmente
y revoque su nombramiento, sin que los cesados tengan mas recursos que una
accion de indemnizacion por los danos y perjuicios que sufrieren, en el caso de que
no hubiere causa justificada para la revocacion.

D) Los administradores “pueden ser socios © personas extranas a la
sociedad”, sin que en este ultimo caso la Ley General de Sociedades Mercantiles
conceda a los socios disidentes el derecho de separacion que les atribuye en el
caso de las sociedades personales (articulos 38 y 57). Tampoco rige para la
sociedad anonima la regla del articulo 40, de que si en los estatutos no se designan
a los administradores, todos los socios concurren en la administracion. La
designacion y la revocacion, son facultades exclusivas de la asamblea.

No obstante, los estatutos pueden fijar condiciones especiales para ser
administrador; por ejemplo, ser accionista, ser mexicano, tener una profesion
determinada, no ser competidor de la sociedad, ni formar parte como socio o como
administrador de otra sociedad competidora, etc. Estas disposiciones estatutarias
seran validas: en cambio, no lo seria una resolucion de la asamblea que, sin dicho
apoyo estatutario, exigiera alguno de esos requisitos, o impidiera que figurara como
candidato una persona carente de ciertas calidades.

E) Por dltimo, se trata de una actividad remunerada, como indirectamente se

desprende del articulo 181 en su fraccion tercera, asi como de disposiciones del
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Cédigo Civil aplicables por analogia, sobre prestacion de servicios, articulos 2607 y
2608 y sobre el mandato del articulo 2549, por ello tanto los administradores
propietarios como los suplentes tienen derecho a reclamar de la sociedad el pago de
la cantidad que se convenga expresa o implicitamente, o bien, el estipendio que se
acostumbre dar por actividades semejantes, en relacion con la calidad de la persona
que se designe. Sin embargo, la remuneracion puede excluirse por disposicion
estatutaria, asi como por resolucién de la asamblea al ser designados, y obviamente,
los administradores pueden renunciar a ella. En cuanto a las formas de pago, en la
practica son varias: una cantidad fija, ya sea periédicamente, o por atender sesiones
del Consejo; participacién de las utilidades que arroje el balance; asignacion de
acciones en aumentos de capital que al efecto se decreten. La Unica limitacion
respecto al monto de la remuneracion consiste en que no impida ni burle el derecho
del socio a un dividendo efectivo, y que la remuneracién no se fije por el propio
érgano de administracién, sino por la asamblea, cuando los estatutos sean omisos.

En cuanto al funcionamiento del drgano de administracién, como ya se
menciond, dicho 6rgano puede recaer en un administrador Unico o en un Consejo de
Administracién; el funcionamiento de ambas especies varia. En aquel caso, por
tratarse de una sola persona fisica, a su cargo queda resolver todos y cualesquiera
actos de gestién y representacion que correspondan al 6rgano, ya sea por ley, por
disposiciones estatutarias, o por acuerdo de asamblea. Esto, inclusive en el caso en
que ciertas disposiciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles confiere
facultades al Consejo, y no al 6rgano, el cual incluye al administrador unico. Tal es el
sentido y el alcance del articulo 142; y los casos que refiero son los de los articulos
130 (autorizacién del érgano, no soélo cuando es colegiado, para trasmitir acciones),
138 (Que habla s6lo de consejeros y directores, sin que en ninguna de estas
locuciones se comprenda al administrador Unico), 148 (respecto al nombramiento de
delegados para ejecutar actos concretos), 168 (facultad de convocar a asamblea
cuando falten los comisarios). A dicho administrador corresponde tanto la
representacion como la gestion general de la sociedad; y responde personalmente

por el debido, diligente, y oportuno cumplimiento de sus obligaciones.



En cuanto al Consejo, se trata de un o¢rgano colegiado (dos o mas
administradores, articulo 143 primer parrafo), que funciona como tal, y al que como
tal, y no a cada uno o algunos de sus miembros, corresponde legalmente las
facultades mencionadas de gestion y de representacion, salvo lo que el estatuto
indique respecto a facultades especiales (de gestion y/o administracién) que se
otorguen a uno o varios miembros y salvo las limitaciones que el pacto imponga a
éstos, las que, sin embargo, en ningin caso pueden privar al érgano de
administracion de todas sus facultades.

Su funcionamiento requiere que sus miembros se constituyan en junta de
Consejo, por lo que, salvo nuevamente las facultades que el contrato social
concediera a miembros individuales, ningun acto o resolucidn de los administradores
es valido si se toma fuera de la reunién, o sin que ésta se constituya debidamente.
Se requiere, ademas, que la junta se convoque por el Presidente o el Secretario del
Consejo; gue la convocatoria, aunque no se publique, como en el caso de las
asambleas totalitarias, puesto que se trata de una formalidad que la ley no exige
aqui, si debe llegar oportunamente a conocimiento de administradores, propietarios y
suplentes, y que “debe contener el lugar, dia y hora de celebracién, el orden del dia y
ser firmada por quien la haga” (articulo 187 aplicado por analogia).?* Algunos autores
no consideran estos datos como esenciales, pero si embargo, el que sustenta esta
tesis, considera que admitir tal opinion permitiria abusos en contra de minoria y de
consejeros ausentes, lo anterior sin perjuicio de lo que establece el articulo 143,
cuarto parrafo en cuanto a que en los estatutos, se podra prever que las resoluciones
tomadas fuera de sesién de consejo, obviamente sin convocatoria alguna, por
unanimidad de sus miembros tendran, para todos los efectos legales, la misma
validez que si hubieren sido adoptadas en sesion de consejo, siempre que se

confirmen por escrito.

* BARRERA GRAF, Jorge, op. cit,, ps. 568- 576
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Debe concurrir la mayoria de sus miembros para que la junta pueda
constituirse (quérum de asistencia), y debe votar favorablemente la mayoria de los
presentes para que los acuerdos que se adopten sean validos (quérum de votacion,
articulo 143 tercer parrafo). Corresponde al presidente intervenir en caso de empate,
con “voto de calidad”, salvo que los estatutos lo priven de él. 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”
(articulo 229 fraccion segunda).

Los qudérum que indica el articulo 143 pueden aumentarse por clausula
expresa del contrato social; sin embargo, la ley es omisa, pero en la préactica es
frecuente que se exija una mayoria mas elevada, ya sea para constituir la junta,
como para adoptar acuerdos, (Por ejemplo: cuatro de cinco o cinco de siete), Este
derecho de veto, es frecuente, y es totalmente valido como forma de proteger a la
minoria (seria el caso de que los estatutos exigieran que un miembro del Consejo
electo por la minoria deba votar a favor, con otros consejeros, para la validez del
acuerdo); no seria valido, en cambio, cuando el veto disfrace u oculte un poder de
control de la sociedad a favor de la minoria, sobre todo si esto estuviera prohibido.

Es practica frecuente que los estatutos prevean la existencia de
administradores suplentes, (tanto en el caso de administrador general Unico, como
de un consejo), que lo serian de los propietarios que también se indiquen:
sefalarian, asimismo, la forma de la suplencia, un suplente por cada ftitular o
propietario, 0 bien, que uno o dos suplentes de uno o varios administradores
titulares sustituyan a éstos en caso de ausencia temporal, o solo respecto de una o
algunas sesiones del consejo. Los suplentes, en ausencia del o de los titulares
respectivos; tienen derecho a votar e integrar qudrum, para todos los efectos legales.
Los estatutos también sefialarian su retribucidn, y si asi no lo fuera, les

corresponderia las del titular a quien suplan. Estan sujetos a los mismos requisitos y
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garantias (articulos 151 a 165), igual responsabilidad (articulos 157, 158 y 160), que

los propietarios, pero como es obvio, sélo la asumen en cuanto estén en funciones.*

3. Organo de vigilancia.

El érgano de vigilancia es uno de los tres que son obligatorios en la sociedad
anénima. Sucede asi también en la Sociedad Cooperativa; en cambio, tanto en las
sociedades personales como la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la existencia
y constitucion del 6rgano de vigilancia es facultativa, no porque se menosprecien las
funciones de control y vigilancia, respecto a la sociedad misma, sino porque de ella
se encargan los socios. Por lo demés, en todo tipo de sociedades, a todos los socios
corresponde el derecho a vigilar y estar atentos de la actuacion legal de todos los

organos.

El articulo 62 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, cuando enumera
los elementos de la escritura de todas las sociedades que regula, no contiene
mencién alguna del érgano de vigilancia (por que como ya se dijo, es opcional en las
sociedades que no son de capitales), en cambio, el articulo 91, que indica otros
elementos de la sociedad andnima, exige en su fraccion V “el nombramiento de uno
o varios comisarios”; y tratandose de la asamblea constitutiva con que culmina la
constitucién sucesiva de la sociedad anénima, el articulo 100 fraccion IV indica que

“se ocupara de hacer el nombramiento de los administradores y comisarios”.

La escritura de la sociedad andnima, consecuentemente, debe hacer
referencia al érgano de vigilancia, e inclusive debe nombrar a quien o quienes lo
integran en esa etapa inicial, uno o varios comisarios, que es el nombre con que se

les designa.

# |bid, ps. 577, 578.
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A diferencia del 6rgano de administracion y del nombramiento y facultades de
los administradores, a que si se refiere el articulo 6° en su fraccion VIl y IX, pero que
son requisitos que pueden dispensarse en la escritura social pese a lo dispuesto en
el articulo 100 fraccién IV, el nombramiento inicial de uno o varios comisarios es
requisito esencial e indispensable, por lo que su omision faculta a cualquiera de los
socios a demandar su inclusion en la escritura y que se nombre al o a los comisarios.
El registrador de comercio, al que por error o negligencia se le solicite la inscripcion
con dicha omision, debe devolver la escritura para que se subsane.

Como su nombre lo indica, corresponde a este o¢rgano, de manera
permanente y continua, la inspeccion y “la vigilancia de la sociedad anonima”
(articulo 164), asi como la tutela y el control de los derechos y de las obligaciones
involucrados en la actuacién de ella; y ello, en el sentido mas amplio y general, o
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 6rganos, la asamblea y principalmente la
administracion, y la proteccion y salvaguarda de los derechos de los socios de las
minorias. Sus funciones y atribuciones legales no pueden restringirse por el contrato
social o por acuerdos de la asamblea o del 6rgano de administracién, so pena de
nulidad.

La Ley de Sociedades concede a los accionistas ciertos derechos de vigilancia
indirecta, al discutir, aprobar o modificar los informes tanto de los administradores
como del propio comisario, asi como el derecho de denunciar por escrito a los
comisarios los hechos que estime irregulares en la administracion, y ésta, debera
mencionar las denuncias en sus informes a la asamblea general de accionistas y
formular acerca de ellas las consideraciones y proposiciones que estime pertinentes.

Por otra parte, la labor del comisario, de vigilancia y de control, se extiende,
también a ‘“las operaciones, documentos y registros y demas evidencias

comprobatorias en el grado y extensiéon que sean necesarias, para poder rendir
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fundamentalmente su dictamen sobre el informe anual de la administracion a la
asamblea general” (articulo 166 fraccion Ill); en tal sentido, la fraccion |X de este
precepto, al generalizar las otras ocho funciones del érgano, impone al comisario
“vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la sociedad". Esto
quiere decir, que los comisarios estan facultados para examinar y enterarse de todo
acto o negocio en que intervenga la sociedad, sin mas restriccién que su conducta se
concrete a dicha tarea de vigilancia, sin derecho a intervenir activamente en las
operaciones y actividades respectivas, por que no les corresponden funciones de
administracién o representacién de la sociedad anonima. Pesa sobre ellos, sin
embargo, la obligacién del sigilo respecto a los socios, partidas y documentos que
examinen (de contabilidad sobre todo), no solo frente a terceros, sino frente a los
propios socios cuyo derecho de informacion frente al érgano de vigilancia, se reduce
al deber de éste de informar a la asamblea para que ésta acuerde lo procedente.

En cuanto a su naturaleza juridica, como drgano que es de la sociedad, forma
parte inseparable de ella, sin que tenga entidad o personalidad propia, y al que
corresponde como todo organo, una esfera particular de atribuciones, que se
desempenan tanto por personas fisicas como morales. En este dltimo caso, la
sociedad que sea un comisario de otra, desempenara y ejecutara la actividad relativa
a través de personas fisicas: delegados, agentes, funcionarios. '

La funcion o competencia del o6rgano de vigilancia consiste en esto
precisamente, en realizar funciones de control sobre 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 representacion frente a terceros. Y desde este ultimo punto de
vista, también vigila, supervisa; controla, la actuacion de cualesquiera otros
representantes de la sociedad anénima. sin que por ello pierda su funcién

meramente interna de control.



59

La finalidad del érgano tiende, en primer lugar, a mantener a la sociedad
anénima como un ente en el que se conjugan intereses privados y publicos, en
cuanto que en él se centran y estan involucrados, no solo los derechos de los
accionistas individualmente considerados y los grupos minoritarios, sino también de

los acreedores sociales, entre ellos los del fisco.

Por corresponder esencialmente al comisario la inspeccion de dichos dos
érganos, deberia tener una independencia efectiva de ellos. La realidad en nuestro
derechos es triste y desalentadora, porgue ni el sistema de su nombramiento, ni su
actuacién dentro de la sociedad y frente a los socios y, sobre todo, frente a los
administradores, permite actuar con libertad e independencia, ni menos
enfrentarseles cuando, en proteccion de la empresa, la asamblea o la administracion
violen los derechos de los socios, realicen operaciones inconvenientes, altamente
riesgosas, o ajenas al fin social.

Se discute si la naturaleza juridica del comisario se explica en funcion de un
contrato: no lo es y mal se aviene la figura del 6rgano con la de un contrato, porque
ambos tienen una naturaleza diferente: forma y manera de integrarse y de
manifestarse la voluntad de los socios, de la persona moral y de entrar en relacion
con ellos: se trata de servicios de indole propia que los comisarios desempenan a
favor de la sociedad que los designa y de la que forman parte; su nombramiento se
debe a una designacion unilateral de la asamblea, y tiene caracter necesario, y es
obligatorio el cumplimiento de sus funciones. Estamos en presencia, por otra parte,
de un servicio tipico de caracter necesario y permanente que se presta a la sociedad
por uno o varios comisarios, como partes integrantes de un organo; que son
designados por la asamblea, no en virtud de un acuerdo de voluntades; y si bien el
comisario para entrar en funciones debe aceptar el cargo, expresa o tacitamente, la

aceptacion es solamente una conditio iuris, para la ejecucion del encargo recibido.

No es, desde luego, el comisario, representante de la sociedad y ni siquiera le

corresponde la celebracion de actos juridicos, sino meramente operaciones de
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verificacion; porque, en efecto, carece totalmente de la facultad de obrar a nombre de
la sociedad frente a terceros. Le corresponde una funcion de gestion interna
consistente en el control de las actividades sociales y de actos u operaciones

celebrados por la sociedad andnima a través de sus representantes.

En cuanto al nombramiento de los comisarios, toca a la asamblea general
ordinaria de accionistas nombrarlos, como también sucede con los administradores;
y solo “cuando por cualquier causa (muerte, renuncia, incapacidad, inhabilitacion
superveniente, revocacion, remocion), faltara la totalidad de ellos, y la asamblea no
proveyere a su nombramiento, la autoridad judicial del domicilio de la sociedad, a
solicitud de cualquier accionista, nombraré los comisarios, quienes funcionaran
provisionalmente, hasta que la asamblea general de accionistas haga el
nombramiento definitivo”.

Por otra parte, el o los comisarios que se nombren deben prestar la garantia
que determinen los estatutos o, en su defecto, la asamblea general, para asegurar
las responsabilidades que se pudieran contraer en el desempefo de sus encargos.
Se trata de un requisito indispensable para que los comisarios tomen posesion de

sus cargos, sin que su nombramiento sea inscribible en el Registro de Comercio.

La minoria de accionistas tiene derecho de nombrar un comisario cuando el
pacto prevea o la asamblea resuelva que sean tres 0 mas comisarios (articulo 144),
lo que en nuestra practica corporativa es muy poco frecuente: lo comun es que solo
se designe uno, o dos quizas, y solo excepcionalmente tres o mas, con lo gue la
minoria carece generalmente de la funcién protectora de este organo. Cada
comisario, como queda dicho, actia y responde individualmente, y en caso de
divergencia la asamblea resolvera lo conducente. La minoria legitimada para
nombrar un comisario es la misma que para el caso de los administradores: 25% en
sociedad anénima privadas y 10% en publicas (articulo 144); pero este derecho sdlo

puede ejercerse en el seno de la asamblea general ordinaria.
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Es posible, como también tratandose de administradores, nombrar comisarios
o comisarios suplentes, asi como determinar el orden de la suplencia. A los
comisarios que se designen, corresponde una retribucion, segun se desprende del
articulo 181 fraccion Ill, que puede fijarse en los estatutos, aunque ello no es
frecuente, o bien, indicarse por la asamblea, ya sea al designarlos, o en la ordinaria

anual como establece dicho precepto

Funciones del érgano, las mas importantes actividades de la sociedad cuyo
examen y control corresponden al comisario, son las relativas a la contabilidad: su
llevanza obligatoria, adecuada y oportuna, las garantias que deben prestar los
administradores y los propios comisarios, el cumplimiento de las obligaciones de la
sociedad para con los socios, tanto en lo individual como en relacion con las minorias
y también frente a terceros. También corresponde al comisario intervenir en las
asambleas de accionistas (articulo 166 fraccién VIII), a las que tiene derecho a
convocar (articulo 166 fraccion Ill), y a las sesiones del consejo de administracion: a
ambas debe ser citado pero en ellas no tiene derecho a voto. Dichas facultades de
convocar y asistir a las sesiones comprenden el “hacer que se inserten en el orden
del dia... los puntos que crea pertinentes” (articulo 166 fraccion V), y el derecho de
estar informado de todos los asuntos que hayan de considerarse en la respectiva
reunion, por lo que los miembros del 6rgano de administracion deben informarles

plenamente de ellos.

Concretamente, el comisario debe opinar sobre si la politica, los criterios
contables y de informacion seguida por la sociedad, son los adecuados y los
suficientes, tomando en consideracién las circunstancias particulares de la sociedad:
sobre si esas politicas o criterios han sido aplicados consistentemente en la
informacion presentada por los administradores, y si, como consecuencia de lo
anterior, la informacion presentada por los administradores refleja en forma veraz y
suficiente la informacion financiera y los resultados de la sociedad. Deben los.
administradores proporcionarle para su conocimiento y revision los informes y la

documentacion con que cuenten, y que posteriormente corresponda conocer y
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discutir a los accionistas en las asambleas, y a los administradores en las juntas de

consejo.

Si la sociedad andnima opera bajo el régimen de administracion unica, el
comisario o los comisarios deben ser también informados de la preparacion del
contenido de los asuntos que el administrador piense adoptar por si y ante si,
respecto a las “operaciones, documentacion, registro y demdas evidencias
comprobatorias” que indica la fraccién Il del articulo 166, asi como del informe que
él, como unico miembro del érgano de administracion, debe rendir ante la asamblea
ordinaria anual de accionistas.

Las facultades de los comisarios se concretan a opinar y manifestar sus
puntos de vista, ya sea oficiosamente, puesto que en eso consiste su intervencion y
el carécter del érgano de vigilancia, obligatorio y personal, o bien, a pedimento de los
accionistas y de los acreedores. Pero, sélo se trata de opiniones, que no vinculan
necesariamente a los accionistas ni a los administradores; éstos, sin embargo, si
pueden incurrir en responsabilidad por dolo o negligencia, por los danos y perjuicios
que causen a la sociedad (y en su caso, a socios y a terceros), si desestiman sin
fundamento dichas opiniones, o las advertencias o puntos de vista que exprese el
comisario. Los comisarios a su vez, incurriran en responsabilidad si no cumplen sus

deberes de opinar y presentar los informes que la ley fija.*®
E. Extincion de la sociedad

La sociedad, como organismo vivo y actuante, estd sujeta a muerte o
extincion:; también lo estan las relaciones de ella con sus socios, individualmente
considerados. En aquél caso, cuando es la sociedad misma la que esta sujeta al
proceso de extincién, se habla de disolucion y liquidacion total; en el segundo caso,
de disolucién y liquidacion parcial, o sea, sélo del vinculo social y del caracter de

s0cio.

™ BARRERA GRAF, Jorge, op. cit., ps. 595- 598
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Como fendémeno juridico complejo el negocio social esta sujeto a formas o
procedimientos especiales de constitucion y de extincion; nace a virtud de un
contrato sucesivo; surge asi dentro de una figura contractual, que generalmente se
realiza en dos fases sucesivas, de disolucién la primera, que constituye la

preparacién de la segunda, que es la de liquidacion o de extincion propiamente.

Hay casos de excepcién a la regla general anterior; la primera es aquélla en
que la sociedad se disuelve sin liquidarse, como sucede en el caso de fusion
respecto aquélla o aquéllas de las sociedades que desaparecen (se disuelven), pero
que su patrimonio integro se agrega o se une (no se liquida) al de la sociedad que
subsiste (fusion por incorporacion), o si ninguna subsiste, a la sociedad que se crea
(fusién por integracion); la segunda excepcion es aquélla en que la sociedad se
liquida sin que previamente se disuelva, 0 mas bien dicho, sin que se someta al
procedimiento de disolucion que la Ley General de Sociedades Mercantiles regula en
los articulos 229 a 232, como sucede en los casos de nulidad que sefala el articulo
32 o sea, cuando las sociedades tengan un objeto ilicito o ejecuten habitualmente
actos ilicitos. En estos casos, se demandara judicialmente la nulidad, y decretada
ésta se procedera a la liquidacion, rigiendo en ese supuesto las limitaciones que
indican los articulos 233, 237 y 244. La tercera excepcion es la de ciertas sociedades
que requieren para su constitucion y se constituyen en virtud de concesion o
autorizacion oficial, en las que sin previa disolucion se provoca la liquidacion por
revocacion de dicha concesidn o autorizacion que dicte el poder publico; es el caso
de instituciones de seguros y de fianzas que son sociedades anonimas. En el caso
de los bancos, la Ley de Instituciones de Crédito® los somete al procedimiento de

disolucion y de liquidacién previsto en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

El proceso de extincion de las sociedades transcurre, generalmente en tres

etapas: una primera de disolucién, uno posterior de liquidacion, y el tercero que es el

I Articulo 29.



64

de reparto del activo entre acreedores de la sociedad y entre los socios si hay

remanente.

La disolucion de sociedades debe distinguirse conceptualmente de la nulidad.
Esta se produce por la carencia de un requisito interno del negocio social o por la
existencia de vicios de la voluntad; en cambio, la disolucidn no afecta la esencia del
negocio, por el contrario, presupone su existencia, y que la sociedad ha funcionado y
se ha relacionado con terceros.”®

La disolucion parcial entonces, produce la disolucion del negocio social
respecto de un socio, siendo por alguna de las causales siguientes:

a) Ejercicio del derecho de retiro por parte del socio.

b) Violacién de sus obligaciones.

c¢) Comisién de actos fraudulentos o dolosos contra la compaiiia.

d) Declaracion de quiebra, interdiccion o inhabilitacion para ejercer el
comercio.

e) Muerte del socio.

En los estatutos pueden establecerse otras causas de disolucion.

En cuanto a la disolucion total, primeramente tenemos el cumplimiento del
plazo; la expiracion del término fijado en la escritura constitutiva disuelve cualquier
tipo social ipso iure; no precisa declaracion de ninguno de los drganos sociales ni de
las autoridades judiciales, ni requiere tampoco que sea inscrita en el Registro de
Comercio: resulta del propio acto de constitucion y de la correspondiente inscripcion

en dicho Registro.

Hay causas cuya existencia ha de ser declarada, es decir, que éstas no
operan ipso iure y que solo producen efectos una vez-declarada su existencia.
Incluso podria afirmarse que no es el hecho mismo el que produce la disoluciéon de la

sociedad, sino el acto en que se declara la existencia de tal hecho. Ahora bien, tal

 BARRERA GRAF, Jorge, op. cit., ps. 645- 647.



declaracion no es potestativa, sino necesaria, de modo que si no la realiza la
sociedad misma, cualquier interesado (socio o acreedor de la sociedad, acreedor de
un socio) puede obtener que la autoridad judicial haga la declaracion omitida por la

sociedad, y ordene su inscripcion en el Registro de Comercio.

Las causas de disolucion que se encuentran en este caso son:

a) Imposibilidad de realizar el objeto social o por quedar éste consumado.

b) Por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato social y
con la ley.

¢) Disminucién de los socios a un nimero inferior al minimo legal.

d) Pérdida de las dos terceras partes del capital social.

e) Realizacion habitual de actos ilicitos.

f) En la colectiva, comandita simple y comandita por acciones, respecto de los
comanditados, la muerte de un socio.

g) Fusion con otra sociedad.

Disuelta pues la sociedad, se pondra en liquidacion. El nombramiento de
liquidadores puede hacerse en la misma escritura; si no estuviere hecho, debera
designarlos la junta de socios o la asamblea de accionistas, inmediatamente que se
realice o declare la causa de disolucion; en caso necesario, puéde hacer el
nombramiento la autoridad judicial, a peticién de un socio, de conformidad con el
articulo 336.

Los liquidadores representan legalmente a la sociedad; tienen las facultades
necesarias para realizar los nuevos fines sociales; deben rendir cuentas de su
gestion mediante un balance anual y un balance final de liquidacion y responderan
de los actos que ejecuten excediéndose de los limites de su encargo. La liquidacion
puede estar a cargo de uno o varios liquidadores; en este ultimo caso, deben obrar

conjuntamente.
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Si en el curso de la liquidacién hubiere fondos suficientes para ello, los socios
pueden obtener repartos parciales del haber social, a cuenta de la suma que, en
definitiva, habra de corresponderles; pero el acuerdo de reparticion parcial debe
publicarse en la forma prevista para la reduccién de capital, a efecto de que los
acreedores se opongan, si creen lesionados sus derechos.

En las sociedades andnimas, el balance final de liquidacion debe publicarse
tres veces de diez en diez dias, y quedar, por quince, a disposicion de los
accionistas, que deberan ser convocados después de una asamblea para decidir
sobre dicho balance; una vez comprobado, se hardn los pagos correspondientes

contra la entrega de las acciones.

Una vez aprobado el balance final, se depositara en el Registro de Comercio,
y se cancelaré la inscripcion de la sociedad. Los liquidadores conservaran en su
poder los libros y papeles de la sociedad durante diez anos; término suficiente para

que prescriban las obligaciones a cargo de la compafiia.

Las sumas que no hayan sido cobradas por los accionistas en los dos meses
siguientes a la aprobacion del balance final, seran depositadas a disposicion de ellos

en una Institucion de crédito.”

Cabe sefalar que el articulo 244 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
establece que las sociedades aun disueltas conservaran su personalidad juridica

para los efectos de la liquidacion.

¥ MANTILLA MOLINA, Roberto, op_ cit., ps. 452- 462
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V. ACUERDOS DE LAS ASAMBLEAS

Las asambleas totalitarias, pueden celebrarse sin convocatoria alguna, y en
consecuencia, adoptar acuerdos vdlidos: la presencia de todas las acciones con
derecho a voto durante la reunion convalida legaimente tal omision. Si algun
accionista no estuviere de acuerdo con la constitucion, o con alguno de los asuntos
que se propongan, con retirarse formalmente de la reunion desintegraria el quérum
de votacion, por lo que a partir del momento de su retiro, serian nulos los acuerdos
que se adoptaran posteriormente, si no se alcanzo el quérum necesario, esto es, si al
momento de pasar lista de asistencia, el escrutador expone que estan presentes
todos los accionistas, el presidente declara que la asamblea esta legalmente
instalada, aunque no haya convocatoria, toda vez que la asamblea se instalo
legalmente (totalitaria), y los acuerdos que ahi se tomen obligan por regla general a
todos los ausentes o disidentes, salvo que con la ausencia de los socios gue se
retiren no se alcance el quérum necesario de votacion, pero la asamblea se instalo

legalmente.

Hay acuerdos que pueden tomarse sin que aparezcan en el orden del dia;
tales son los que se indican en las tres fracciones del articulo 181 relativos a la
asamblea ordinaria anual, asi como la remocién de administradores o comisarios y la
exigencia de responsabilidad en que, a juicio de cualquier socio, hubieran incurrido,
segun se desprenda de los asuntos que se discutan en ellas (principaimente, la no

presentacion oportuna o el rechazo del balance o de partidas de éste).

Al comparecer los accionistas o sus representantes al lugar en el dia y la hora
que la convocatoria sefale, el primer acuerdo serd la designacion de quien la
presida, en el caso de que los estatutos no lo prevean, y el primer acto del presidente
sera comprobar si existe 0 no quérum para constituia. La persona o personas
presentes que el designe como escrutadores, se encargaran de dicha tarea,
comprobando quiénes sean los accionistas alli reunidos que tengan derecho a
participar, segun los datos del libro de accionistas, o en defecto de éste de la
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escritura constitutiva (o bien, con la tenencia material de las acciones de que sean
titulares); el nimero de acciones que corresponde a cada accionista; el examen y

reqularidad de los poderes que hubieren otorgado los socios.

Los escrutadores consideran también si los socios que concurren depositaron
sus acciones como ordene la convocatoria, quienes en tal caso deben presentar la
constancia respectiva del depdsito. Los escrutadores formularan una lista de
asistencia en la que indiquen los nombres de los comparecientes (socios y
representantes), asi como el nimero de acciones con las que comparecen; rendiran
ademads, un dictamen al presidente en el que indiquen el numero total de acciones
presentes para que éste compruebe si se integra el quorum legal o estatutario, caso
en el cual el presidente declarara legalmente instalada la asamblea; en el caso de
que “no haya quérum”, deberd ordenar una segunda convocatoria, en que indique
nuevamente el dia y la hora, el mismo lugar u otro, y el mismo orden del dia. Los
escrutadores incurrirdn en responsabilidad personal en el caso de dar datos falsos
en su dictamen; y lo mismo el presidente, que supiera o debiera saber de dicha
falsedad, lo que podria conducir a que la asamblea fuera nula.

Las asambleas generales “salvo disposicion contraria de los estatutos seran
presididas por el administrador (Unico) o por el consejo de administracion” y a falta de
ellos por quien fuere designado por las acciones presentes; que siempre es el caso
de las asambleas especiales; normalmente, el Presidente del Consejo también
presidira las asambleas generales, y éstas, siempre “podran designar de entre sus
miembros un delegado, para la ejecucion de actos concretos”. Pese al texto del
articulo 193, la asamblea esta en libertad de designar un Presidente que no sea
administrador, aunque los estatutos indicaran la persona o el funcionario social que
presida; esto, es consecuencia, por un lado, del caracter eminentemente revocable
de los administradores, y por el otro de la amplitud de facultades que corresponden a
las asambleas (articulo 178).
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Es practica corriente nombrar un secretario de la asamblea, a quien
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, que ponga a
consideracién de los accionistas en la misma junta o en la siguiente; es frecuente
también que los estatutos faculten al secretario (y desde luego, al Presidente del
Consejo) para formular y firmar las convocatorias. El secretario no tiene que ser, y
suele no ser, miembro del consejo.

Tienen derecho a comparecer en la asamblea todos los socios (y sus
representantes) que sean titulares de acciones representativas del capital social (no
los depositarios de acciones de tesoreria), ya sea que tengan o que carezcan del
derecho de voto en la asamblea respectiva, o respecto a alguno o algunos de los
asuntos que en ella se trate. Ahora bien, solamente las acciones con derecho de voto
integraran los quérum de asistencia y de votacion en las asambleas ordinarias y
extraordinarias, y en cuanto a las asambleas especiales, solo tienen derecho a votar
los titulares de acciones de la categoria respectiva; respecto a la asamblea
constitutiva, tienen derecho a concurrir todos los socios que hayan aprobado el
programa inicial (o representante de ellos), y que hayan convenido en realizar las

aportaciones que llevaran a integrar el capital social.

También tienen derecho a participar los administradores y los comisarios;
cualquier persona distinta no tiene derecho a participar, pero su presencia puede

autorizarse por el Presidente a mocién propia o de algun socio.

El objeto o finalidad de la asamblea consiste en que los accionistas deliberen y
voten los asuntos de que ella conozca. El resultado del voto es adoptar acuerdos,
que seran vdlidos si se obtienen por la mayoria de las acciones o por todas ellas.
Estamos, pues, en presencia de un acto juridico, en cuanto que el acuerdo produce
efectos internamente y frente a terceros, salvo que se trate de actos meramente

declarativos; ademas es un acuerdo colectivo, unilateral, de naturaleza compleja.



Quienes participen en la asamblea tienen, todos, derecho de voz. El deber que
indica el articulo 196 de abstenerse el socio de toda deliberacion respecto a asuntos
en que tenga un interés contrario a la sociedad, no se refiere al derecho de discutir el
asunto, sino sélo al derecho de votar para resolverlo. La “voz" otorga el derecho al
uso de la palabra; el cual concede, niega o limita el Presidente de la asamblea, que
er este sentido debe actuar prudentemente, como moderador y no en forma lesiva
de los derechos del socio.

A. Forma de tomar los acuerdos

Las mayorias necesarias para constituir las asambleas (quérum de presencia),
varian en las diferentes clases en virtud de primera o de segunda convocatorias.

En el caso de las 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 para tomar acuerdos validos. En segunda
convocatoria, que se haria si no concurre a la primera dicho 50%, la asamblea puede
celebrarse con las acciones que concurran, y los acuerdos también se pueden
adoptar por la mayoria de las acciones presentes. '

.

En el caso de las asambleas extraordinarias, el quérum de presencia en
primera convocatoria debe ser del 75% de las acciones con derecho a voto, y el
quérum de votacion, el 50%, no de las acciones presentes, sino de todas las que
integren el capital social (con derecho a voto). En segunda convocatoria el quérum
de presencia se reduce al 50%, y se mantiene el quérum de votacion de dicho 50%
de acciones que integren el capital social.

En todos los casos, los porcentajes legales son los minimos, en cuanto que no
pueden reducirse; en cambio, por disposicion estatutaria pueden aumentarse, sin
que tal aumento se aplique a los acuerdos de la asamblea ordinaria anual.



En lo que respecta a las asambleas totalitarias, el quérum de presencia debe
ser del 100% de las acciones (con derecho a voto), y los quérum de votacion, seran
los de la asamblea extraordinaria si se trata de algun asunto comprendido en el
articulo 182, y los de la ordinaria en caso que se trate de cualquier otro asunto.

La votacién, que se toma cuando la asamblea o el Presidente considera el
asunto suficientemente discutido, consiste en que el accionista, en relacién con cada
accién de que sea titular, emita su voto, que puede ser favorable o desfavorable, o
bien, que se abstenga de votar respecto al punto propuesto. Como se ha dicho, el
voto expresa la voluntad del emitente. La votacién puede ser economica o nominal;
en el primer caso se toma por el Presidente pidiendo a los socios que levanten la
mano en sefal de aprobacién, o bien, que la levanten en sefal de desaprobacion, y
la mayoria en un caso o en el otro serd el del nimero mas alto de las acciones
presentes con derecho a voto. La votacion nominal, se hace cuando cada socio
expresa su nombre, o cuando el voto se formula por escrito. Segun la lista de
asistencia que los escrutadores hubiesen hecho al inicio de la sesion, se sabra el
numero de votos que corresponda a cada accionista, y salvo que él indique votos
divergentes respecto de sus diferentes acciones, el Presidente considerara que vota
en el mismo sentido todas sus acciones. '

Aplazamiento de la votacién. Puede suspenderse la votacion por una sola vez,
cuando el 33% (o mas) de las “acciones representadas en una asamblea”, soliciten
su aplazamiento, segun dispone el articulo 199. Esta norma limita ese derecho a
“una sola vez para el mismo asunto” y dispone que la nueva reunién que se celebre
sera “para dentro de tres dias y sin necesidad de nueva convocatoria”; y es que se
trata de la misma asamblea , que continuara a partir del asunto cuya resolucion se
aplazé, y por tanto, debe conservarse el mismo orden del dia, sin alteraciones, y
participar las mismas personas que concurrieran a la reunién previa, salvo que por
acuerdo de ellas se consienta que otros socios acudan. El precepto parece también

limitar este derecho de aplazamiento a los asuntos de los que los accionistas “no se



consideren suficientemente informados”, pero cabe también aplazar la votacion por
razones de falta de tiempo para agotar la agenda, e inclusive, por caso fortuito o de

fuerza mayor.®
B. Legalidad o ilegalidad de los acuerdos

Los acuerdos o resoluciones respectivos que se tomen en las asambleas de
accionistas, tendran legalidad y seran validos en cuanto se apeguen estrictamente a
lo senalado en los puntos IV.IV.l, V y V.l anteriores, esto es, que se convoque al tipo
de asamblea que corresponda a los asuntos a tratarse (competencia de las
asambleas) ya que de contravenir lo anterior los acuerdos emanados seran
ilegalmente tomados por defectos en la convocatoria y por que dicha asamblea seria
nula, con excepcion a las asambleas generales extraordinarias que también traten
asuntos de las ordinarias en cuyo caso serian validos los acuerdos; guc se convoque
por lo menos con 15 dias de anticipacion, que se convoque la persona con las
facultades necesarias, esto es, por el érgano de administracion o vigilancia.

Es costumbre que en los estatutos se faculte al presidente y secretario para
formular y firmar las convocatoria; que se publique en el domicilio social o que la
convocatoria se haya hecho por los medios pactados en los estétutos, que la
convocatoria contenga los requisitos sefalados en la ley o en los estatutos, que se
publique correctamente conforme lo prevé la ley o los estatutos, y que contenga los
datos de lugar, dia, hora y orden del dia, en cuanto a este ultimo, que en el mismo se
incluyan todos los puntos a tratar y sea redactado correctamente para que los
acuerdos tomados no vulneren los derechos de los accionistas que no asistieron por
no creerlo necesario o por no ser de su interés, entre otros puntos a considerar. Asi
también, para su legalidad debemos atender al quérum de asistencia y de votacion
respectivos, forma de llevarse a cabo la asamblea por la persona o personas
indicadas, que presida la persona correcta, esto es, el administrador o consejo de

administracion si los estatutos no lo pactan en contrario, o bien, por la persona que

¥ BARRERA GRAFF, Jorge, op. cit., ps. 552- 556.



designen los accionistas presentes; que el escrutador no omita algun requisito al
levantar la lista de asistencia y hacer el computo de asistencia y de votacion para
que el presidente declare legalmente instalada la asamblea, o bien, declare que no
haya qudérum suficiente, en cuyo caso si no hubiese quérum necesario y por una
omision o error en el informe o dictamen que el escrutador de al presidente y este la
declare legalmente instalada, dichos acuerdos padeceran de ilegalidad ; asi como
también que hayan intervenido todas las personas que tuvieran derecho a hacerlo en
dicha asamblea, como pudieran ser los administradores, comisarios o los acreedores
obligacionistas en los casos que los acuerdos que se lleguen a tomar les afecten en
sus derechos, en cuyo caso procedente resultaria demandar la nulidad u oponerse a
dichas resoluciones, y en general que no contravengan los preceptos legales, o
bien, que no se contravengan normas estatutarias al momento de convocar o

llevarse acabo la asamblea.

Por Ultimo dentro de las asambleas deben respetarse los derechos con que
cada accionista cuenta, dependiendo de la categoria de sus acciones, esto es, en las
acciones de voto limitado debe respetarse el derecho a voz con que cuentan en todo
caso, y su derecho a voto en los casos previstos en que pueda hacerlo, toda vez que
para cualquier asamblea general, tienen derecho a comparecer a la asamblea
respectiva todos los socios que sean titulares de acciones representativas del capital
social, ya sea que tengan o carezcan del derecho de voto en la asamblea respectiva,
pero solamente las acciones con derecho a voto integraran los quérum de asistencia

y votacion en las asambleas ordinarias y extraordinarias.

En las asambleas especiales sdélo tiene derecho a votar los titulares de las

acciones de la categoria respectiva.

Para que una asamblea totalitaria no adolezca de ilegalidad, su quérum debe
ser el de |a totalidad de las acciones representativas del capital social; sin embargo
como ya he dicho, no es necesario de convocatoria para que se lleve a cabo, y los

acuerdos que se tomen se ajustaran al qudérum de votacién dependiendo de la
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naturaleza del acuerdo, la mayoria de los votos presentes para las ordinarias, o el
50% por lo menos del capital social para las extraordinarias.

En caso contrario los acuerdos que se llegaren a tomar padeceran de
ilegalidad, y los mismos podran ser atacados mediante el ejercicio de las acciones de
nulidad u oposicion, segun se cumplan determinados requisitos para la procedencia
de una u otra como mas adelante los explicaré.

C. Formalidad que deben revestir los acuerdos

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 194, y el Codigo de
Comercio en su articulo 41; disponen que se levanten actas de las asambleas
generales, que se asienteii en el libro respectivo, que sean firmadas por el
Presidente, por el Secretario, asi por los comisarios que concurran”, y que se
agreguen a ellas “los documentos que justifiquen que las convocatorias se hicieron
en los términos que esta ley establece”. Se deben de agregar también a ella, la lista
de asistencia y dictamen de los escrutadores y si se trata de la asamblea ordinaria
anual, “el informe de los administradores”

Los elementos y contenido del acta se indican en el articulo 41 ya
mencionado, “fecha respectiva, los asistentes a ella, los nimeros de acciones que
cada uno representa, el numero de votos de que puedan hacer uso, los acuerdos
que se tomen, que se consignaran a la letra, y cuando las votaciones no sean
econémicas, los votos emitidos, cuidando ademads, 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.

Se trata de formalidades que no son esenciales, respecto a la validez de los
acuerdos, que no se transcriban en acta, ya séa por que no se levante o porque

adolezca de omisiones o defectos. No cabe, pues, alegar nulidad alguna al respecto;
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si, en cambio, accion de la asamblea para obligar a los administradores y comisarios
y para exigirles el pago de danos y perjuicios que sufra el socio con motivo de dichas

violaciones.

En el libro de actas de asamblea deben hacerse constar “todos los acuerdos a
la marcha del negocio que tomen las asambleas y en su caso, los consejos de
administracion” (articulo 36 Cdédigo de Comercio); se trata de un libro obligatorio,
como se desprende de la forma imperativa de la redaccion del articulo 41 citado:
“levara cada sociedad”, asi como por que el o los libros de actas forman parte del
sistema de contabilidad a cargo de todo comerciante; por lo que le es aplicable al
caso, lo indicado en el parrafo anterior en cuanto a responsabilidad de los dos
6rganos.

El articulo 194 en sus parrafos segundo y tercero, indica, respectivamente,
que si el acta de 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 Pdblico de Comercio,
independientemente de que, en algunos casos, los acuerdos relativos no produzcan
modificacién alguna a la escritura. Por lo que se refiere a las actas de asambleas
especiales, deben, como las generales, asentarse en el libro de actas respectivo, y si

ello no se hace, deben protocolizarse.”'

3! BARRERA GRAFF, Jorge, op. Cit., ps. 556, 557.



VI. PROBLEMATICA ACTUAL

Resulta tanto de gran valor practico como tedrico el analisis y estudio de
dichas acciones, ya que actuaimente el problema estriba en el confuso régimen
juridico y que es un tema poco explorado de derecho, en virtud de que hay mucha
confusién en la aplicacion de una, otra 0 ambas acciones. Actualmente La Ley
General de Sociedades Mercantiles establece una manera muy deficiente los
presupuestos de procedencia y los efectos de las acciones de nulidad y de oposicion
creando con esto incertidumbre en los accionistas; esto lleva a una indefension en
relacion a los socios econdmicamente poderosos.

Causa problemas en la practica el régimen establecido por la Ley General de
Sociedades Mercantiles para el caso de que las asambleas hayan contravenido
algiin precepto legal o estatutario, dejando en un estado de incertidumbre y de cierta
ignorancia a los socios accionistas que pudieran ejercerlas de una manera equitativa
y no desproporcionada. Sélo por un 33% de accionistas, como es el caso de la
oposicién, en que la ley restringe su uso a un porcentaje, siendo que tal porcentaje
no determina la legalidad o ilegalidad de los acuerdos tomados. Asi también, la
accion de oposicién contemplada en la Ley General de Sociedades Mercantiles, al
exigir como requisito de procedencia que se realice el depdsito de las acciones ante
notario o en una Institucién de crédito, limita la defensa de los derechos de los
accionistas y atenta contra la naturaleza de las acciones como titulos negociables e
impide su libre transmision; asi entonces, es importante destacar que se ve afectada
a todas luces, en cuanto a la oposicion, la libre circulacion de las acciones, al
establecer el requisito ya sefialado del depésito. Entonces ;es que las acciones ya
no son titulos negociables?, ;o por el simple hecho de querer oponerse a una
ilegalidad en los acuerdos tomados, las acciones ya no pueden circular?. Estas
exigencias contenidas en la Ley General de Sociedades Mercantiles pueden ser

causa de gravdmenes perjuiciosos impuestos a los socios accionistas.



Un problema practico se presenta por el solo hecho de que uno o mas
accionistas no tienen acciones, sumando estos un 33% o mas, ya que al constituirse
la sociedad, el 6rgano administrativo no se encargé de emitirlas, asi entonces ¢qué

pasa si no tengo acciones?, ;0 si sélo tengo certificados provisionales?

De la simple lectura del precepto legal® que redne los requisitos para la
oposicién judicial a las resoluciones de las asambleas generales resalta otra cuestion
que es el término fatal para su interposicién de quince dias, ;querra decir esto que el
solo transcurso de dicho término basta para convalidar una resolucion nula o

ilegalmente adoptada? ;o le dara fuerza a una juridicamente inexistente?

El abogado debe entrar a fondo al estudio de las nulidades; ya sea absolutas o
relativas y aplicar ese andlisis a los acuerdos que se lleguen a tomar en las
asambleas de accionistas en las sociedades anonimas. También deben diferenciarse
dichas nulidades con la oposicion, clarificando por medio de jurisprudencias, doctrina
y razonamientos légicos-juridicos e interpretando la ley en si para decidir qué medio

de impugnacién resulta mas conveniente para el caso especifico.

Actualmente se presenta un problema al hablar de resoluciones legalimente
adoptadas por las asambleas, requisito indispensable para ejercer la oposicion; pero
al hablar de nulidad es necesario para su procedencia que las resoluciones sean
ilegales o contravengan las disposiciones estatutarias, lo que produce confusion
sobre qué accién procede y cudl ejercer en caso de que procedan ambas, y en este
dltimo caso, qué efectos trae como consecuencia la nulidad o la declaracion fundada
de la oposicién. Puede ser en la oposicion que resulte fundada la suspension por el
juez las resoluciones tomadas, y i después qué pasa? ;Se declaran invalidas o nulas
dichas resoluciones, o seran ineficaces? y si esto pasara; ¢los efectos no serian los
mismos que si se hubiera optado por la accion de nulidad? Lo anterior forma parte de
la problemética actual que la interposicion de dichas acciones representa en México,

al establecer el legislador de una manera muy obscura los efectos de las acciones

2 articulo 201 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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gue se comentan, ya que no queda claro qué resultados produce el ejercicio de una y

otra.
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VII. NULIDAD

Antes de entrar a estudiar la nulidad, es necesario tener claros algunos
conceptos o ideas generales como son los actos validos y no validos y la
inexistencia, sin entrar al estudio de las diferentes teorias que en materia de nulidad
existen, y enfocandome a la legislacion vigente en materia federal, ya que en materia
societaria y mercantil en general son de aplicacion supletoria en materia sustantiva
asi como de procedimientos, el Codigo Civil Federal y Cddigo Federal de

Procedimientos Civiles respectivamente.

En la exposicién de motivos del Cédigo Civil Federal se menciona que dicho
c6digo seguira una teoria mas simple y articulada y que solo se hablara de nulidad
absoluta y relativa; sin embargo el articulo 2224 del mismo es desafortunado en el
sentido de que contradice lo dicho por el legislador en la exposicion de motivos y
entra a regular la inexistencia, a diferencia del Cédigo Civil de Jalisco, al que bien le
vendria la exposicion de motivos del Codigo Civil Federal, ya que sigue una teoria
mas simple al regular y hablar unicamente de la nulidad absoluta y relativa.

Hay que distinguir entonces entre actos juridicos validos e invalidos y la
eficacia de los mismos; lo propio de cada acto juridico es que produzca sus efectos,
pero por diversas circunstancias a veces que no los producen. Los actos juridicos
validos pueden tener eficacia plena o bien pueden no tenerla y no producir aun todos
los efectos de que son susceptibles, como en el caso del testamento, que es valido
desde que se otorga con todas sus solemnidades, pero cobrara eficacia una vez
fallecido el testador; en si la eficacia es la produccion de efectos juridicos. No sucede
lo mismo con los actos juridicos atacados de invalidez. Sin embargo, la suerte de
estos actos no puede determinarse con una palabra como la de los actos validos.
Hay en efecto, grados de invalidez como son la inexistencia, la nulidad absoluta y
nulidad relativa, mismas que traen como consecuencia la ineficacia del acto, es decir,

lo privan de sus efectos juridicos. Hay también requisitos que la ley exige para que
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un contrato sea valido como son: la capacidad de las partes, la forma que se le dé al
contrato, el objeto del mismo que deberda contener la causa, motivo o fin
determinante de la voluntad, mismo que debe ser licito y, por ultimo, la ausencia de

vicios del consentimiento.

Acto inexistente es el que no reune los elementos de hecho que supone su
naturaleza o su objeto, y en ausencia de los cuales es l6gicamente imposible
concebir su existencia. O en otros términos: El acto inexistente es aquél que no ha
podido formarse en razén de la ausencia de un elemento esencial para su existencia.
Falta al acto alguna cosa fundamental, alguna cosa que es, si se puede hablar asi,
de definicién. Semejante acto carece de existencia a los ojos de la ley; es una
apariencia sin realidad, la nada. El articulo 2224 del Cddigo Civil Federal a la letra
dice “El acto juridico inexistente por falta de consentimiento o de objeto que pueda
ser materia de él no producira efecto legal alguno. No es susceptible de valer por
confirmacién, ni por prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo
interesado.” Hay un elemento que es esencial a todo acto juridico, cualquiera que
sea: es la voluntad del autor o de los autores del acto; la ausencia de voluntad en el
autor 0 en uno de los autores del acto, lo haréd pues, inexistente. Los otros elementos
varian segun los diversos actos juridicos. En la venta, el precio es un elemento
esencial; una venta hecha sin precio seria inexistente. Al efecto el articulo 1794 del
cuerpo de leyes antes citado establece: “Para la existencia del contrato se requiere: |.
Consentimiento; y |I. Objeto que pueda ser materia del contrato”, lo que nos clarifica
mas aun esos dos elementos esenciales a todos los contratos, sin los cuales serian
inexistentes: El consentimiento es el acuerdo de voluntades, la exteriorizacion de la
voluntad de las partes, el objeto debe ser licito y posible en cuanto a obligaciones de
“hacer” , si el objeto trae aparejada una obligacién de “dar”, la cosa debe existir en la
naturaleza, estar determinada o ser determinable, es decir, identificable, y por dltimo

- debe existir en el comercio.

A diferencia del acto inexistente, el acto nulo reune las condiciones esenciales

para la existencia de todo acto juridico, pero se encuentra viciado, privado de sus
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efectos por la ley. El acto inexistente no puede producir ningun efecto, por que de la
nada no puede salir o producir alguna cosa. En la inexistencia el Juez solo

intervendra para reconocerla, limitdndose a comprobar la inexistencia del acto. =

A. Concepto

El Cédigo Civil Federal es deficiente en cuanto que no define la nulidad por
sus causas, sino que trata de definirla slo por sus efectos; es necesario saber qué
causa la nulidad para poder establecer y entender sus efectos.

La palabra nulo, para efectos juridicos significa falto de fuerza y valor para
obligar a tener efecto, por ser contrario a las leyes, o por carecer de las
solemnidades requeridas en la sustancia o en el modo, mientras que la palabra

nulidad se refiere a anular, o hacer nula una actuacion o un contrato.®

La nulidad, a diferencia de otras figuras juridicas que hacen ineficaces los
actos, tiene como principal caracteristica el que nace concomitantemente con el acto,
es decir, nace junto con el acto juridico. El acto juridico o contrato ya nace nulo, a
diferencia de la revocacion y la rescision entre otros, que nacen posteriormente al

acto por causales sobrevivientes imputables a una de las partes.

La nulidad es entonces, una sancion que la ley impone a los actos juridicos

por no cumplir los requisitos que la misma impone, O por ir en contra de la ley.
B. Tipos
Hay dos tipos de nulidades, la absoluta y la relativa. La nulidad absoluta es

aquélla en la que qué tal es el vicio u omision, que no es susceptible de convalidarse,

ni por confirmacion ni por prescripcion; puede ser declarada de oficio por el Juez y no

¥ gOAJA SORIAND, Manuel. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Pormia, 17*. Ed. México, 2000.
1 pALOMAR DE MIGUEL, Juan. DICCIONARIO PARA JURISTAS. Mayo Ediciones, 11, Ed. México 1981.



produce efectos ni antes ni después de la declaratoria de nulidad, lo que en teoria
contraviene lo establecido en el articulo 2226 del Codigo Civil Federal que dice “La
nulidad absoluta, por regla general no impide que el acto produzca provisionalmente
sus efectos, los cuales seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el
Juez la nulidad. De ella puede prevalecerse todo interesado y no desaparece por la
prescripcion o confirmacion”

Cuando el acto juridico contenga disposiciones que vayan contra leyes
prohibitivas o de interés publico la nulidad serad absoluta, como lo establece el
articulo 82 del Cadigo Civil Federal: “Los actos ejecutados contra el tenor de leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley
ordene lo contrario.”, asi bien por leyes prohibitivas debemos entender aquéllas que
expresamente establecen una obligacion de “no hacer”, es decir, dicen no hacer algo
en especifico, mientras que por interés publico debemos entender aquello gque
interesa a la sociedad que se cumpla, pero nace de aqui la interrogante (En qué
puedo basarme para saber si la norma es de interés publico? Pues bien, en un
interés juridicamente tutelado, si es de particulares que se encuentren en un
supuesto, es decir, en una situacién o caso especifico. Al protegerse el interés
juridicamente tutelado de los particulares ubicados en un supuesto especifico, se
estara protegiendo el orden y el estado de derecho a favor de la sociedad en general.

El concepto de norma de interés u orden publico hace referencia al conjunto
de instituciones juridicas que identifican o distinguen el derecho de una comunidad;
son aquellos principios, normas en instituciones juridicas que no pueden ser
alteradas ni por la voluntad de los individuos, ya que no estan bajo el imperio de la

autonomia de la voluntad, ni por la aplicacion del derecho extranjero.

Son aqguellas normas en las que el interés juridicamente tutelado es un interés
comun o publico, ya que el beneficio o exigencia de que se aplique la norma es un
interés que repercute de manera general en todas las personas, es decir, hay un

interés mediato de la comunidad en que se cumplan dichas normas y, por tanto,



dichas normas no se pueden modificar en virtud de la autonomia de la voluntad de

particulares en un contrato.

La llicitud en el objeto produce la nulidad, ya sea absoluta o relativa, segun
disponga la ley.

Cuando el objeto o fin sea ilicito, el acto sera nulo absoluto, pero sila norma a
la que contraviene no es de interés publico sera nulo relativo o anulable.

En cuanto a la nulidad relativa, es aguélla que a contrario sensu de la nulidad
absoluta, si es convalidable, ya sea por confirmacion o prescripcion, asi como el acto
juridico o las disposiciones contenidas en el mismo no van contra una ley o norma
prohibitiva o de interés publico, no puede ser declarada de oficio por el Juez.

El articulo 2227 dice lo siguiente “La nulidad es relativa cuando no retne todos
los caracteres enumerados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto
produzca provisionalmente sus efectos”. Considero que es desafortunado, en el
sentido de que remite al articulo que enumera las caracteristicas de la nulidad
absoluta, es decir, lo que dicho articulo en pocas palabras dice y para salvar el
problema de definir la nulidad relativa es que hay nulidad relativa cuando no hay
absoluta, y habra absoluta entonces pasa al articulo anterior, y como antes
mencioné, la forma de distinguir los tipos de nulidades no es por sus efectos, sino por
sus causas y necesitamos saber qué causa la nulidad para poder establecer sus
efectos. La critica al articulo es que ya sabemos lo que pasa cuando la nulidad es

absoluta, pero el legislador no dice qué es nulidad absoluta ni relativa.

La falta de forma, cuando la forma no sea solemne, traerd como consecuencia
la nulidad relativa. El error, dolo, violencia, lesién y la incapacidad de cualquiera de

los autores del acto traera consigo la nulidad relativa,



84

El articulo 1795 del Cddigo Civil Federal establece: “El contrato puede ser
invalidado:

I.- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

.- Por vicios del consentimiento;

lll.- Por que so objeto o su motivo o fin, sea ilicito; y

IV.- Por que el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece.”

Este articulo se refiere a la invalidez, pero el tipo de invalidez que se refiere es
una nulidad relativa, interpretando y relacionando dicho articulo con el citado 2228.

En cuanto a la forma de los actos juridicos o contratos, podemos definirla
como la manera en que se manifiesta el consentimiento; para algunos contratos o
actos juridicos la forma sera solemne, tal es el caso del matrimonio, el testamento
que debe ser en escritura publica y ante notario entre otras solemnidades que marca
la ley para su otorgamiento, la adopcién y las operaciones de inventario y avalio en
las sucesiones, que deberan hacerse ante notario y en escritura publica también y
con intervencion del ministerio publico, requisitos sin los cuales adoleceran dichos
actos de nulidad absoluta. Mientras que en otros casos la ley sélo los exige de
manera escrita, a lo cual, sin darle dicha forma escrita solo estaran viciados de
nulidad relativa. Para algunos contratos la ley no requiere forma alguna, es decir,

pueden ser verbales y no representara mayor problema de forma.

La accion y la excepcion de nulidad por falta de forma compete a todos los
interesados, la nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesion o incapacidad sdlo
puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de consentimiento, se ha

perjudicado por la lesion o es el incapaz.

Cuando la falta de forma produzca la nulidad del acto, si la voluntad de las

partes ha quedado constante de una manera indubitable y no se trata de un acto



revocable, cualquiera de los interesados puede exigir que el acto se otorgue en la

forma prescrita por la ley.

Cuando el contrato es nulo por incapacidad, violencia o error, puede ser
confirmado cuando cese el vicio o motivo de la nulidad, siempre que no concurra otra
causa que invalide la confirmacion.

El cumplimiento voluntario por medio de pago, novacion o por cualquier otro
modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue la accién de nulidad.

La confirmacion se retrotrae al dia en que se verifico el acto nulo, pero ese
efecto retroactivo no perjudicara a los derechos de tercero, es decir, si perjudica
algun derecho de tercero no se retrotraera.

El acto juridico viciado de nulidad en parte, no es totalmente nulo, si las partes
que lo forman pueden legalmente subsistir separadas, a menos que se demuestre

que al celebrarse el acto se quiso que solo integramente subsistiera.

C. Procedencia

La accién de nulidad absoluta o relativa procede en la via civil o mercantil
ordinarias segun sea el caso; improcedente resulta ejercer la accion en cualquier otra
via. Mientras que la excepcion de nulidad procede en cualquier via, por ejemplo, un
juicio civil sumario hipotecario en donde el demandado al contestar la demanda
opone la excepcion de nulidad del contrato de apertura de crédito o mutuo con
garantia hipotecaria, dicha excepcion resulta procedente ya que solo tiende a destruir
la accién intentada, mientras que si en el mismo ejemplo, el demandado al contestar
la demanda reconviene al actor por la nulidad de dicho contrato, improcedente es la
demanda reconvencional. Por tratarse de un juicio sumario el principal, no procede

hacer valer en esa via la accion ejercida por la parte demandada en la reconvencion
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,ya que la via civil sumaria no es la idonea para ejercer la accion de nulidad ni
siquiera en la reconvencion, ya que tendria efectos diferentes el ejercicio de la accion
que la excepcidn de nulidad que solo destruira, como ya dije, la accion ejercida que

es la accion real hipotecaria.

Sin embargo no obstante que el ejercicio de la accion de nulidad es
improcedente en forma reconvencional en los juicios sumarios, ello no impide el que
pueda oponerse como excepcion, de acuerdo con las razones que sustentan la
jurisprudencia numero 73/2001, sostenida por la Primera Sala de la Suprema Corte

de justicia de la Nacién®, que a la letra dice:

“NULIDAD. AUN CUANDO ES IMPROCEDNETE SU EJERCICIO EN
FORMA RECONVENCIONAL EN LOS JUICIOS SUMARIOS, ELLO NO IMPIDE EL
QUE PUEDA OPONERSE COMO EXCEPCION. (LEGISLACION DEL ESTADC DE
JALISCO). Si bien es cierto que la reconvencion dentro de la via sumaria no
encuentra fundamento juridico para su procedencia en el Cddigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, también lo es que ello no
obedece a una omision del legislador local, pues de la lectura detallada de la
exposicion de motivos de la reforma a dicho ordenamiento adjetivo, se advierte
que esa institucion procesal fue intencionalmente derogada, con el propdsito
definido de fortalecer la naturaleza expedita de los juicios sumarios impidiendo
que las partes expongan cuestiones ajenas a la litis. Sin embargo, el hecho de
que no proceda interponer la nulidad en forma reconvencional en la via
sumaria, no implica dejar en estado de indefension a la parte demandada, toda

vez que esta puede hacer valer la nulidad como excepcion.”

Asi las cosas, en la sentencia que dicte el Juez y en la que determine la
improcedencia de la accién de nulidad reconvencional, por no proceder en los juicios
sumarios, debe dejar a salvo los derechos del actor reconvencional, para que los
haga valer conforme a derecho y en la via procedente.

 pagina 16, Tomo XIV, del mes de noviembre de 2001, Novena Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion
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D. Legitimacion

En cuanto a la legitimacion activa, el ejercicio de la accion de nulidad
corresponde a todo interesado. Por interesado debemos entender aquella persona
gue tenga algun interés juridico en que el acto juridico sea declarado nulo, y no
debemos entender como interesado a aquella persona que tenga un interés simple o
difuso; el interesado debe tener un derecho y que ese derecho haya sido lesionado
por el acto juridico nulo.

La nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesién o incapacidad, solo puede
invocarse por el que ha sufrido esos vicios de consentimiento, se ha perjudicado por
la lesion o es el incapaz.

En cuanto a la legitimacién pasiva, corresponde ésta a quien se haya
beneficiado por el acto juridico, el cual tiene un interés juridico en virtud de su interés
en que no sea declarado nulo aquél acto, ya que le vulneraria un derecho.
Corresponde también en los instrumentos publicos la legitimacion pasiva al fedatario
publico ante la fe del cual, se pasé el acto juridico del cual se alude es nulo, si no se
demanda también al fedatario publico. Es decir, solo se demanda al beneficiado del
acto, el Juez no estara en posibilidad de estudiar a fondo el asunto, y en sentencia
dejara a salvo los derechos del actor para que los haga valer correctamente, ya que
al demandarse la nulidad de un instrumento publico, para proceder la accion de
nulidad o la inexistencia de dicho acto, necesariamente se va a modificar el protocolo
del fedatario y al no ser demandado el notario publico o corredor, a los que les
corresponderian hacer dichas modificaciones de sus protocolos, hace concluir que
existe consorcio pasivo necesario. Al efecto es aplicable el criterio sustentado por la

Suprema Corte de justicia de la nacion cuya tesis se lee:

“NULIDAD. ESTA ACCION DEBE INTENTARSE CONTRA TODOS LOS
QUE INTERVINIERON COMO PARTES EN EL ACTO QUE SE IMPUGNA LITIS
CONSORCIO NECESARIO. Aunque la ley no impone la carga de demandar a
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todos los que hayan intervenido como partes en el acto juridico cuya anulacion
se persigue, ello se debe, segun ensena la doctrina, a que el concepto de litis
consorcio necesario, mds que una situacion exclusivamente procesal, va
ligado a la naturaleza de la relacién juridico material controvertida, es decir, a
una cuestién de derecho materiai, y por ello los codigos procesales, aunque se
hacen cargo del, no formulan a priori cudles son los casos en que el litis
consorcio necesario se produce. El silencio de la ley no influye sobre la validéz
general del principio, segtn el cual si la decision no puede pronunciarse sino
con referencia a varias partes, éstas deberdan demandar y ser demandadas en
el mismo proceso. La esencia de la nulidad exige que si en el acto juridico que
la sentencia habra de reducir a la nada, intervinieron como partes diversas
personas, quedan todas ellas envueltas en la accion, por que de no ser asi, se
daria ocasion para que el acto se estimara valido para unas solamente y nulas
para otras. Los autores modernos fundan la necesidad del litis consorcio en
una razoén evidente: lo que es uno respecto de varios, no puede cesar o
modificarse sino respecto de todos los participes, en estos casos el litis
consorcio es necesario, asi en el momento de la demanda, como en la
tramitacion y decision del pleito. La fuerza misma de las cosas, la imposibilidad
juridica de proceder de otra suerte, es lo que constrifie a negar la accion, si es
propuesta por uno solo o contra uno solo, incluso a falta de una norma expresa
de ley. Por tal motivo, el actor que obre por si solo o contra uno solo, se
expone a la desestimacion de la demanda. No es una simple excepcion la que

puede oponer el demandado, sino una carencia de accion™

En tal orden de ideas, y atendiendo al criterio anteriormente vertido, que nos
da luz para saber quiénes deben demandar y a quién o quiénes, si no es
debidamente integrada la litis consorcio pasiva necesaria, no se puede entrar a
estudiar a fondo la nulidad sin haber llamado a juicio al Fedatario Publico, en apoyo

* ~ia Fundidora de Hierro Y Acero de Monterrey S.A. Y Coaga. Pag. 796. 23 de julio de 1946. Tomo LXXXIX. Tres Votos.
Véase Tomo CIX, Pag. 46. Uri Rodriguez Lépez Maria. Nulidad, Terceros. En la Quinta Epoca - Instancia: Tercera Sala.-
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
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también con la jurisprudencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

que reza al tenor siguiente:

“NOTARIO, TIENE LEGITIMACION PASIVA EN EL JUICIO DE NULIDAD
DE UNA ESCRITURA OTORGADA ANTE EL. Cuando se demanda la nulidad de
una escritura publica debe intervenir necesariamente el notario a2nte el cual se
otorgd, ya que de proceder la accion, tiene que hacer la anotacion respectiva a
su protocolo y, ademds, porque en algunos casos, su actuacion trae aparejada

responsabilidad, ya sea por una conducta dolosa o culposa™’

Sin embargo, el criterio jurisprudencial antes citado, debe ser interpretado en
el sentido de que cuando la escritura en que se demande su nulidad, traiga
aparejados vicios formales en la actuacion del notario, éste si tiene legitimacion
pasiva y debe ser llamado a juicio. En cambio, cuando lo Unico que se demande es la
nulidad del acto sin que implique una mala actuacién del notario, innecesario resulta
llamarle a juicio, ya que él no es parte de la litis entablada y esta impedido para
poder transigir en la audiencia conciliatoria respectiva o llegar a un convenio con las
partes, ya que lo que se cuestiona no es su actuacion, tal como lo senala la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la siguiente tesis de jurisprudencia:

“NOTARIO. TIENE LEGITIMACION PASIVA CUANDO EN UN JUICIO SE
DEMANDA LA NULIDAD, POR VICIOS FORMALES, DE UN INSTRUMENTO
AUTORIZADO POR EL. Cuando se demanda la nulidad de un instrumento
notarial por vicios formales, el notario que lo autorizé tiene legitimacion pasiva,
por lo que en aquellos casos en que la resolucion que llegara a dictarse pudiera
ocasionarle consecuencias juridicas adversas de acuerdo con las normas que
rigen su actuacion, se le debe llamar a juicio, aln de oficio, en cumplimiento a
la garantia de audiencia que establece el articulo 14 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; sin embargo, cuando lo que se demanda es

la nulidad del acto juridico contenido en el instrumento notarial, es innecesario

7 Contradiccién de tesis 14/88. Entre las sustentadas por Tribunal Colegiado del Decimoctavo circuito y el Tribunal Colegiado
del Vigésimo Circuito. 7 de mayo de 1990. Cinco volos. Ponente: ignacio Magafa Cardenas. Secretario: Mario Alberto Adame
Nava.- Tesis de Jurisprudencia 15/90 aprobada por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en sesion
privada celebrada el veintiuno de mayo de mil novecientos noventa.
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llamar a juicio al fedatario publico, ya que la nulidad que llegara a declararse no
afectaria sus intereses juridicos, en tanto que los vicios a aquél atribuidos no
emanan de su actuacion, de manera que en esta hipétesis no existe razon para

ordenar reponer el procedimiento con el objeto de que intervenga en un juicio

en el que no es parte."*®

E. Efectos

Como ya quedd asentado al hablar del concepto de nulidad, los efectos de la
nulidad absoluta son los siguientes:

1.- No impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos.

2.- Dichos efectos seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por

el Juez la nulidad.

3.- Puede prevalerse de ella todo interesado, es decir, cualquier persona que

se vea afectada por el acto, aunque no haya intervenido en él.

4.- No desaparece o no es susceptible de convalidarse por confirmacion ni
prescripcion.

Mientras que los de la nulidad relativa, son los siguientes:

1.- Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos

2.- Es susceptible de convalidarse por confirmacion o prescripcion.

* nNovena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta tomo XIX, Abnl de 2004, Tesis PLJ
21/2004 Pigina 97.
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3.- Dichos efectos, seran destruidos retroactivamente cuando la pronuncia el
Juez.
4.- Pueden prevalerse de ella solamente las partes que intervinieron en el

acto.

5.- La confirmacion se retrotrae al dia en que se verificé el acto nulo, pero ese
efecto retroactivo no perjudicara los derechos de tercero.

La anulacién del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han
recibido o percibido o recibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.

Al efecto, es necesario distinguir aparte del tipo de nulidad, el modo en que se
ejerce la nulidad, ya que dependiendo de como se ejerza la nulidad tendra diferentes
efectos.

Cuando se declara la nulidad de un contrato via accién, el efecto, si ésta
prospera, sera que las partes se restituyan mutuamente lo percibido, en virtud del
acto anulado. En cambio, cuando la nulidad se produce via excepcion, solo tiene el
efecto de destruir la accion. Lo anterior con apoyo en el criterio sostenido por el

Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito® que senala:

“NULIDAD DE CONTRATO. EFECTOS VIA ACCION O EXCEPCION.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO). Cuando se declara la nulidad de un
contrato via accion, el efecto, si €sta prospera, serd que las partes se
restituyan mutuamente lo percibido, en virtud del acto anulado, esto de
conformidad con el articulo 2093 del Cddigo Civil del Estado de México; en
cambio cuando la nulidad se produce via excepcion, solo tiene el efecto de

destruir la accion.”

M Tasis Il. 19. C. 181 C. Publicada en la pagina 773. del Tomo X, de la Novena Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion.



VIIl. DEFENSAS DE LOS SOCIOS A LOS ACUERDOS TOMADOS EN
ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS

Es sumamente confuso el régimen establecido por la Ley General de
Sociedades Mercantiles para el caso en el que para la toma de acuerdos Yy
resoluciones en las asambleas hayan contravenido algun precepto legal o

estatutario.

He aqui las contraindicaciones que, en apariencia, contiene la Ley General de
Sociedades Mercantiles: las asambleas sélo son validas, y sus acuerdos obligatorios
si se cumplen los requisitos necesarios:

“ as asambleas... se reunirdn en el domicilio social y sin este requisito seran
nulas...” (articulo 179); “Toda resolucién de la asamblea tomada en infraccion de lo
que disponen los articulos anteriores sera nula...” (articulo 188); “Para que una
asamblea ordinaria se considere legalmente reunida, debera, etc...) (articulo 189); ...
las resoluciones sélo seran validas cuando..” (articulo 189); “En caso de

contravenirse esta disposicién, la resolucién sera nula... (articulo 197).

Hasta aqui no hay dificultad alguna: las asambleas, como negocios juridicos
que son, quedan sujetas al régimen de derecho comiin sobre inexistencia, nulidad y
anulabilidad.

Pero surge el problema con los articulos 200 y 201. El primero de ellos, al
hablar de las resoluciones legalmente adoptadas por las asambleas, dice que son
obligatorias salvo el derecho de oposicion en los términos de esta ley. Y con elio
parece establecer la posibilidad de oponerse a un acuerdo de asamblea por motivos
de conveniencia o de oportunidad, ya que parte de la hipotesis que el acuerdo es
legal. Esta interpretacion debe desecharse: porque el articulo 201, entre los

requisitos que han de satisfacerse para que se de la accion de oposicion , incluye la
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mencion de “la clausula social o el precepto legal infringido y el concepto de
violacion”.

La contradiccién podria superarse si se entiende que el articulo 200 se refiere
a resoluciones que son legales en cuanto a su modo de adopcion (asamblea
debidamente convocada, reunida en el domicilio social, con quérum, por mayoria de
votos); pero que en su contenido viole algin derecho legal o alguna clausula
estatutaria; por ejemplo, acuerdo de no formar la reserva legal, de distribuir las
utilidades en proporcién diversa de la fijada en la escritura constitutiva, etcetera.

Pues bien, puede afirmarse que el articulo 201 establece una accion de
oposicién; distinta y paralela a una accién de nulidad: aquella permite suspender
provisionalmente los efectos de la resolucion impugnada (articulo 202), al paso que
la segunda permite que los surta hasta que sea declarada judicialmente nula, y sus

efectos destruidos de modo retroactivo.*’

La materia de nulidades esta deficientemente regulada en la Ley General de
Sociedades Mercantiles y la doctrina mexicana no ha logrado construir un sistema
completo y sistematico que se base en dicha ley, y supletoriamente en el Codigo Civil
Federal: éste, a su vez, no resulta congruente ni oportunc en las escasas normas
que dedica a las sociedades civiles, ni éstas pueden aplicarse supletoriamente a la
Ley General de Sociedades Mercantiles. En cambio, ciertas disposiciones relativas a

la inexistencia y nulidad del negocio juridico, si resultan aplicables supletoriamente.

Para resolver el problema, partiremos de varios principios generales; a saber:
la construccion de un sistema legal debe hacerse, en primer lugar, en funcion de
todas las normas pertinentes de la Ley General de Sociedades Mercantiles; segundo,
que en lo que esta ley nada disponga sobre la materia, debe-considerarse aplicable
el sistema de nulidades del derecho civil, tanto respecto a casos de relaciones

bilaterales de la sociedad con el socio, como a principios generales sobre nulidades

“OMANTILLA MOLINA, Roberto, op. cit, ps 412-414
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del acto juridico en general; tercero, deben considerarse varios supuestos de
ineficacia del negocio social, como son los casos de las asambleas, de sus acuerdos,
de clausulas del negocio social y los pactos entre socios y de ellos con la sociedad;
cuarto, el régimen de nulidades e impugnacion en maleria corporativa debe
considerar los efectos propios del negocio social, asi como la proteccion de los
derechos individuales de los socios, de las minorias y de los terceros contratantes
con la sociedad. Por otra parte, quinto, deben evitarse maniobras obstruccionistas de
uno o varios socios que llevaran a paralizar injustificadamente la vida de la sociedad,
a través de acciones individuales o de grupos minoritarios, cuando dichas acciones
se acompanaran con la suspension de la ejecucion del acto impugnado (que el
articulo 202 limita a las acciones sociales ejercidas por una minoria no inferior al 33%
del capital social)*'.

Distinguiremos dos supuestos generales, acciones de impugnacion de la
sociedad, y acciones de impugnacion de los socios frente a la sociedad. Por lo que
se refiere a las primeras, existen a su vez seis supuestos: a) nulidad del negocio
social mismo, b)nulidad de clausulas de los estatutos asi como de pactos entre
socios y de estos con la sociedad, c) nulidad de asambleas, d) nulidad de acuerdos
dictados por éstas, e) ineficacia de clausulas y acuerdos, f) nulidad civil e ineficacia

de ciertos actos frente a la sociedad, frente a los socios y frente a terceros.

Por lo que se refiere al segundo supuesto general, que son las acciones de
impugnacién de los socios frente a la sociedad, la Ley General de Sociedades
Mercantiles establece la accién de oposicion que tiene su fundamento en los
articulos 200 a 205: mientras que la accion de nulidad sigue las reglas del derecho
civil que en el capitulo inmediato anterior se sefialan, no obstante ello, diversos
preceptos de la ley de sociedades aludida enmarcan dicha accion, entre otros los
articulos: 3, 19 segundo parrafo, 21, 102, 179, 188, 190, 196, 197, 198.

' BARRERA GRAFF, Jorge, op. cit., ps. 558,559



Diferente una de otra, su procedencia, sus efectos entre otras cosas, hacen
del ejercicio de dichas acciones algo confuso en |a practica, ya que en determinados
casos hay duplicidad de vias y en oftros solo procede una u otra, para lo cual
analizaré a detalle cada uno de dichos medios de impugnacion en lo que refiere

unicamente a los acuerdos emanados de las asambleas.

Al efecto, para distinguir entre una y otra nos es Util la siguiente jurisprudencia:

SOCIEDADES MERCANTILES, ACCIONES DE NULIDAD Y OPOSICION
RESPECTO A RESOLUCIONES DE LAS ASAMBLEAS DE LAS. CASO EN QUE
ES NECESARIO EL DEPOSITO DE ACCIONES. Los articulos 186 y 187 de la Ley
de Sociedades Mercantiles sefalan los requisitos que deben llenarse en la
convocatoria para las asambleas generales, y a continuacion el articulo 188
establece: "toda resolucion de la asamblea tomada con infraccion de lo que
disponen los dos articulos anteriores, serd nula, salvo que en el momento de la
votacion haya estado representada la totalidad de las acciones”. Es evidente
que la nulidad a que este precepto se refiere, se origina en la falta de requisitos
legales al hacer la convocatoria. Los articulos del 189 al 199 inclusive, senalan
requisitos y establecen reglas relativas a la forma y condiciones en que deben
tomarse los acuerdos en las asambleas, y el articulo 200 dice: "las
resoluciones legalmente adoptadas por las Asambleas de Accionistas, son
obligatorias aun para los ausentes o disidentes, salvo el derecho de oposicion
en los términos de esta ley". El articulo 201, por su parte estatuye: "los
accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital social,
podran oponerse judicialmente a las resoluciones de las Asambleas Generales
siempre que satisfagan los siguientes requisitos: I, que la demanda se presente
dentro de los quince dias siguientes a la fecha de clausura de la asamblea...".
Del estudio de estos preceptos se llega a la conclusion de que son
esencialmente diferentes las acciones que se derivan de los articulos 188 y
201; mientras que la primera se refiere a la nulidad de las resoluciones de

asamblea, derivada de la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos para
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la convocatoria, la sequnda se refiere a un derecho de oposicion respecto de
resoluciones legalmente adoptadas (articulo 200), esto es, en el supuesto de
que para tomarlas se cumplieren todos los requisitos previos necesarios; y es
exclusivamente en este Ultimo caso, es decir, en relacion con la accion de
oposicion, cuando la ley exige e! requisito de presentar demanda dentro de
quince dias. No debe extenderse ese requisito a la accion de nulidad, porque
ésta es esencialmente diferente de la de oposicion; podria fundarse la nulidad
en la falta de publicacion de la convocatoria en el periddico oficial, y resultaria
absurdo que a pesar de esa falta de publicidad se obligara al actor a presentar
su demanda dentro de quince dias a partir de la fecha de clausura de la
asamblea, cuando precisamente su accion se funda en la falta de conocimiento
de su celebracion, por falta de publicidad. El articulo 205 establece: "para el
ejercicio de las acciones judiciales a que se refieren los articulos 185 y 201, los
accionistas Jepositardn los titulos de sus acciones ante Notario o en una
Institucion de Crédito, quienes expediran el certificado correspondiente para
acompanarse a la demanda y a los demds que sean necesarios para hacer
efectivos los derechos sociales. Las acciones depositadas no se devolveran
sino hasta la conclusion del juicio". Se refiere el precepto, como puede
advertirse, exclusivamente a las acciones derivadas de los articulos 185 y 201;
pero no a la que establece el 188 sobre la presentacion de la demanda dentro
del término de 15 dias. Siendo distintas las acciones, es claro que el requisito

del depdsito de los titulos, no tiene por qué exigirse en este ultimo caso.

Amparo directo 5359/56. Jovita Boone Vda. de Cortina. 25 de abril de
1957. Cinco votos. Ponente: José Castro Estrada.

A. Accién de nulidad de los acuerdos de la asamblea

Antes de abordar el tema de la nulidad de acuerdos de las asambleas, es
importante tomar primero el de nulidad de las asambleas mismas, ya que van de la

mano uno y otro.



Son nulas las “asambleas de papel’, o sea, aquéllas que realmente no se
celebran, porque no comparecen los socios, no discuten o nada se acuerda. Se
redactan como si se hubieran celebrado, y firman algunos o todos los que se dice
falsamente que comparecieron; en la practica son frecuentes, y producen efectos si

ningun socio, administrador, comisario o un tercero interesado, demanda la nulidad.

Un caso especifico de nulidad de asambleas prevé la Ley General de
Sociedades Mercantiles: “cuando éstas no se retnen en el domicilio social, salvo que
se trate de un caso fortuito o de fuerza mayor” (articulo 179); consecuentemente, la
clausula que previera tal supuesto prohibido, también seria nula. Otros supuestos de
nulidad de asambleas serian cuando se constituyan sin convocatoria formal, o sin la
presencia del quérum minimo de asistencia que establecen los articulos 189, 180 y
191. Estos quérum, por lo demas, se aplican sdlo a las acciones con derecho a voto;
lo mismo si se trata de asambleas generales ordinarias o extraordinarias o
constitutivas, y también de asambleas especiales, para las que el articulo 195
declara aplicables los articulos 190 y 191; se aplican igualmente, si el estatuto preve
quérum mayores a los de caracter legal (el derecho de veto).

El anticulo 188 sanciona con nulidad las resoluciones de las asambleas
tomadas con infraccién de lo que disponen los articulos 186 y 187, salvo que se trate
de asamblea totalitaria. Estas dos ultimas normas requieren que la convocatoria se
publique en el Diario oficial 0 en un periédico idéneo de mayor circulacion del
domicilio social, con anticipacion cuando menos de 15 dias de la fecha senalada
para la reunién; que se tengan a disposicién de los accionistas en las oficinas de la
sociedad, el informe que indica el articulo 173 (derecho de informacion de los socios,

que por esto resulta esencial), el orden del dia y la firma de quien convogue.

Procede también la accién de nulidad en cualquier caso en que la junta de
socios o la asamblea, al adoptar un acuerdo o resolucién viole una prohibicion legal o

estatutaria. La Ley General de Sociedades Mercantiles establece, respecto a la
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Sociedad Andnima y a otros tipos de sociedades, entre otros casos, los siguientes
principios: a) articulo 21, son nulos de pleno derecho los acuerdos de las juntas o
asambleas de socios (y de los administradores) que dispongan no separar el 5%
como minimo de utilidades para formar o incrementar el fondo de reserva; b) cuando
se resuelva la amortizacion de las acciones de una Sociedad Andnima, violando los
principio del articulo 135 fracciones |, ! y lll, c) privar a un socio o un accionista, si la
ley o el pacto no lo permite del derecho de participar en las deliberaciones, o de
votar, d)el acuerdo de emitir nuevas acciones, en casos de aumentos de capital, sin
que las ya suscritas hayan sido integramente pagadas, o en su defecto se haya
seguido procedimiento judicial para reclamar el pago, e) toda resolucion de una
asamblea (general o especial) que no haya sido convocada debidamente, salvo que
se trate de una asamblea totalitaria (articulo 188), f) las adquisiciones que hagan las
sociedades anénimas de sus propias acciones, salvo en los supuestos indicados en
el articulo 134 y en el articulo 136 fraccion Ill, g) articulo 139, cualquier préstamo o
anticipo que sobre sus propias acciones haga la sociedad, h) cualquier acuerdo que
se adopte por una asamblea sin contar con la votacion minima, legal o estatutaria,
que fijan los articulos 189, 190 y 191 parrafo segundo, i) articulo 195, cualquier
acuerdo que afecte una categoria especial de acciones (de voto limitado,
preferentes, privilegiadas), sin que haya sido aprobado previamente en una
asamblea especial por los accionistas de la categoria de que se trate, j)A los acuerdos
de asambleas que acuerden los estados financieros, o que absuelvan de
responsabilidad a los administradores y comisarios, cuando unos y otros, siendo
también accionistas voten en sentido favorable dichos acuerdos, siempre que con

dichos votos se obtuviera la mayoria necesaria para adoptar el acuerdo respectivo.

No debemos confundir la nulidad de los acuerdos con la ineficacia de los
mismos, cuando la cldusula estatutaria o los acuerdos de las juntas y asambleas,
sean validos, pero segun disposicién del Cédigo de Comercio o de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, sean inoponibles a la sociedad, o a los socios, 0 a terceros,
estaremos en presencia de actos ineficaces, no nulos. De esta naturaleza serian los

casos siguientes: a)articulo 17, el pacto que excluya a uno o mas socios de la



53699

99

participacion de las ganancias; b) el acuerdo de reparto de utilidades ficticias; c)

articulo 26 del Cédigo de Comercio, seran inoponibles en contra de terceros las
modificaciones de la escritura social (articulo 21 fraccion V), y los aumentos y

disminuciones del capital social en las sociedades anénimas, cuando no se inscriban
en el Registro Publico de Comercio.

Las resoluciones interinamente ineficaces son incompletas; sin embargo,
podran ser complementadas por medio de la realizacion de la parte faltante, por
ejemplo: una resolucién tomada por una asamblea especial de cierta categoria de
accionistas, segun el articulo 195, en tanto que no haya resuelto en el mismo sentido
la asamblea general de accionistas de la misma sociedad. Sin embargo, si la

asamblea general resolvié en contra del articulo 195, sin previa resolucion de la

asamblea especial, no habra ineficacia interina, sino nulidad, dada la violacién del

articulo citado. En los casos de fusién y transformacion, donde la inscripcién registral
correspondiente  surte efecto constitutivo, las resoluciones sobre fusion vy
transformacién tienen caracter interinamente ineficaz hasta que se hagan las mismas

inscripciones. En los casos anteriores no procede la demanda de nulidad, sino que a

través de sentencia judicial declarativa®® se puede constatar la eficacia o ineficacia,
respectivamente, de la resolucion en cuestion.*

Por otra parte, el articulo 2238 del Cédigo Civil Federal sobre nulidad parcial
es también aplicable a la nulidad de resoluciones adoptadas por asambleas
generales de accionistas. Segun este articulo, se requiere para la aplicacion de la
nulidad parcial, en un caso concreto, que la parte valida pueda, segun las normas
legales, subsistir separadamente de la parte nula, y que las partes contractuales o
participantes en el acto juridico no quisieran en el momento de celebracion del acto

que sus partes subsistieran sdlo integramente. De lo anterior resalta lo siguiente:

“ Ibid, ps. 561-563.

“ por sentencias declarativas ordinariamente se entiende aquellas que tienen por objeto la pura declaracién de la existencia o
inexistencia de un derecho...*, Resolucion de la honorable Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 29 de abril de 1859, AD

1679/1958, Tercera Sala, Boletin 1959, p. 328, Mayo Ediciones, Civil, Tesis nim. 1828, Meéxico, 1965
“ FRISCH PHILIPP, Walter, op. cit,, p. 458.
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a) El concepto de nulidad parcial es solamente aplicable a resoluciones
compuestas por dos o mas partes (por ejemplo, una modificacion de objeto
social compuesto por varias actividades) pero no a varias resoluciones
tomadas en la misma asamblea general (por ejemplo, nombramiento de
administradores y comisarios), tomando en consideracion que cada
resolucién corresponde su propia votacion.

b) El articulo 2238 del Cédigo Civil Federal es unicamente aplicable a los
casos de nulidad, pero no a aquéllos de errores ni incompatibilidad
existente entre las partes de una resoluciéon con motivo de error o de otras
circunstancias. Asi, una resolucién por medio de la cual se dispone el
nombramiento de tres administradores y se determina, al mismo tiempo,
que para la representacion de la sociedad se requiere la actividad de
cuatro administradores de forma conjunta, contiene elementos
incompatibles, pero no nulos, en tanto que otra resolucion segun la cual se
nombran administradores y se dispone en la misma que ellos representen
a la sociedad en forma conjunta con un comisario, si es nula y esta
sometida a la consideracion relativa a una posible aplicacion del articulo
2238 del Codigo Civil Federal.

Las resoluciones tomadas por la asamblea de sociedadés anonimas
irregulares no son antijuridicas con motivo de tal irregularidad. EL cuarto parrafo del
articulo 22 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, brinda fundamento para
considerar la validez de las resoluciones mencionadas. Estas son impugnables en

los mismos términos que las sociedades registradas.

Por lo que se refiere a la sistematizacion y descripcion sustantivas de causales
de nulidad, nos limitamos a una referencia a las disposiciones contenidas en el
Cddigo Civil Federal {articulo 2225 y siguientes). También es aplicable el concepto
de inexistencia formado en el mismo coédigo en el articulo 2224. Se aplicara a las

resoluciones impugnadas de asambleas generales de accionistas el criterio
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jurisprudencial sostenido por la Suprema Corte*, segun el cual la nulidad no opera
de pleno derecho, sino previo-procedimiento formal correspondiente, a no ser que la
ley prevea casos excepcionales, en tanto que en los casos de inexistencia, no se
requiere pronunciamiento judicial previo de nulidad, sino que “la inexistencia puede
invocarse por todo interesado”. Las causales de nulidad podran ser hechas valer en
forma de accion o de excepcién, a no ser que se trate de la accion de impugnacion
prevista en el articulo 201 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que
requiere siempre la forma de la demanda.

Las resoluciones nulas de asambleas generales extraordinarias por medio de
las cuales se modifican los estatutos (articulo 182, fraccion X! Ley General de
Sociedades Mercantiles) podran afectar los intereses juridicos de accionistas futuros
con motivo del caracter general y abstracto de normas estatutarias obligatorias frente
a accionistas de nuevo ingreso; por ejemplo, la introduccién de nuevas normas
estatutarias, segun las cuales se suprimen o se restringen en forma ilegal el derecho
de voto de accionistas o las normas legales relativas al cierre del ejercicio social,
respectivamente. Con respecto a tales perjuicios dirigidos a accionistas futuros, se
debera siempre pensar en nulidad absoluta*® para que dichos accionistas no estén
afectados en sus posibilidades de impugnacion por las limitaciones legalmente
previstas para la impugnacion o anulacién basadas en nulidades relativas.*’

La exclusion de la impugnacion prevista en la parte final del articulo 201 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, es solamente aplicable en cuanto se trate
de resoluciones por medio de las cuales se exija la responsabilidad de referencia,

pero no a resoluciones por medio de las cuales se niegue dicha responsabilidad

Esta exclusion se refiere a la via mercantil y corporativa. La falta abierta de
quérum de asamblea o de mayoria de resolucién conduce a la inexistencia de la
misma (articulos 1794, 1803 y 2224, Cdédigo Civil Federal).

“® Jurisprudencia 239, quinta época, p. 752, primera seccion, Tercera Sala, Apéndice de Jurisprudencias de 1917-1965, Mayo
Ediciones, Actualizacion |, Civil, México, 1647, p. 822.

“* Articulo 2226 del Cédigo Civil Federal.

‘7 Articulos 2231, 2233-2237 del Cédigo Civil Federal.
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La violacion de lo dispuesto en el articulo 179 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, sobre el lugar necesario de las asambleas, causa nulidad
absoluta que es aplicable tambien a asambleas totalitarias. Por lo demas, las
contravenciones 0 normas legales estatutarias (las dltimas en la medida que estén
de acuerdo en su contenido con el de las normas legales correspondientes de
naturaleza corporativa), causan nulidad absoluta con motivo del caracter imperativo
de tales normas.

La existencia de nulidad en si es suficiente para la anulacién, como regla
general, sin que se requiera que el defecto de nulidad haya conducido efectivamente
a un contenido de la resolucion distinto de aquél que se hubiera originado en el caso
de ausencia de dicho defecto.

En cuanto a acumulacion de deimandas de nulidad, se aplica en forma analoga
el precepto legal referente a la accion de oposicidn que es el articulo 204 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, como sostiene el autor Walter Frisch Philipp en
su libro titulado “"Sociedad Andnima Mexicana”. Por lo que refiriéndome a la accién
de nulidad civil la base procesal aplicable es, aparte del articulo 204 senalado, los
articulos 1359-1361 del Cddigo de Comercio. La acumulacion debera hacerse de
oficio debido al texto del articulo 204 en cita, en el cual se preceptuia la acumulacion
como norma general obligatoria-sin que se pida la acumulacion por una de las partes.
No son aplicables las disposiciones procesales locales sobre la acumulacion, sino

unicamente las mercantiles citadas.

NULIDAD POR VICIOS DE LA VOLUNTAD.- En cuanto a impugnaciones
basadas en vicios de la voluntad (articulos 2228, 2230 y 2233-2235 del Cadigo Civil
Federal), tales vicios afectan siempre el acto de votacion efectuado por un accionista,

sujeto pasivo del vicio de la voluntad respectivo.



Los accionistas reunidos en el seno de sus asambleas emiten su voto con
objeto de crear asi la voluntad corporativa de la sociedad por medio de la mayoria
necesaria de votos.

El voto implica la voluntad del accionista votante, que consiste en dos
elementos, es decir, el primero, que la voluntad corporativa se forme
coincidentemente con el contenido del voto y, el segundo, segun el cual se someta el

mismo votante a una voluntad mayoritaria que posiblemente sea distinta de su voto.

El udltimo elemento tiene caracter supletorio e hipotético, mientras que el
primero es de grado primario y de calidad real. Aquél se basa en disposiciones tales
como el articulo 200 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, segun el cual la
voluntad mayoritaria corporativa obliga también a los accionistas disidentes. Por
mediu de esta disposicién se atribuye al votante la voluntad de la sumision referida,
independientemente de su voluntad real.

Desde un punto de vista mas general, tomado de los principio de anulacion
por vicios de la voluntad, unicamente los actos reales pueden ser afectados de tales
vicios, pero no los hipotéticos.

Una del ultimo tipo es también la voluntad corporativa de la sociedad anonima
formada por su asamblea, por ejemplo: el nombramiento de la persona “"A" como
administrador de aquélla. Esta voluntad se desprende de aquélla de varios
accionistas que integren la mayoria, y se distingue asi de una voluntad individual real
manifestada; por ejemplo, un administrador que celebre a nombre de la sociedad un
contrato puede incurrir en el mismo acto en un vicio de la voluntad, como puede ser
el error relacionado con dicho negocio. En el ultimo caso, la voluntad atribuida a la
sociedad en su esfera externa se forma por aguélla de uno o varios representantes y
se trata asi de la declaracion de voluntades reales, como se conoce en el derecho
civil (articulo 1803 del Codigo Civil federal), y respecto a las causales el derecho civil
admite impugnaciones por vicios de la voluntad.
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No se presenta, sin embargo, una situacion de tal indole en el caso de la
voluntad corporativa o mayoritaria de la asamblea de accionistas atribuida a la
sociedad, que se forma a partir de las distintas voluntades de los votantes, y que,
como se expuso, no solamente tienen un elemento real, sino también un hipotético,

es decir, su sumision supletoria a la mayoria.

Por lo anterior, la voluntad mayoritaria o corporativa que se atribuye a la
sociedad en su esfera interna no tiene caracter real, el cual es necesario para su
impugnabilidad por vicios de la voluntad.

Se infiere, entonces, que solamente es impugnable por vicios de la voluntad el
voto emitido, pero no la resolucién mayoritaria. Asi por ejemplo, el voto expresado en
el sentido de que se nombre a la persona “A” como consejero de administracion si
esta voluntad del votante es afectada, por ejemplo, de error.

De la esfera de la voluntad individual de los votantes pueden surtirse efectos a
la voluntad corporativa o mayoritaria de la asamblea (sociedad) si hay tantas
anulaciones declaradas por vicios de la voluntad en los votos que ya no exista

mayoria alguna.

Asi se produce una relacion de consecuencia entre la voluntad individual y
real, por una parte, y la corporativa o hipotética de la asamblea o sociedad, por la
otra, sin que tal efecto borre la distinciéon conceptual que se forma entre la voluntad
real e impugnable, por una parte, y la hipotética o no impugnable, por la otra, mas
aun por que esta relacion de efectos resulta de otro origen, consistente en el principio

mayoritario.

Respecto a la declaracion de voluntad de los 6rganos de representacion de la
sociedad en su esfera externa, suponemos que estos organos celebran actos de

representacion que son muy distintos a los de administracién, solamente en la
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votacion dentro del consejo, como acto administrativo o interno podran ser relevantes
vicios individuales de voluntad como causas de nulidad de los votos de consejeros
emitidos en su junta, en forma andaloga las votaciones de accionistas en el seno de la
asamblea; pero no procede esto respecto a la resolucion mayoritaria que se tome por
el consejo de administracion, dada la naturaleza hipotética o corporativa de la
voluntad mayoritaria del consejo, distinta de la real de los votos de los consejeros,
que puede ser afectada por vicios de la voluntad y, por tanto, si es impugnable a
causa de las mismas.

Asi la relevancia de este defecto de votos, ya que es de caracter condicional o
limitado en cuanto a las nulidades de la resolucion correspondiente. Por tal motivo, el
accionista afectado en su votacién por un vicio de la voluntad podra dirigir su
demanda de nulidad, fundada en normas civiles y no en el articulo 201 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, contra todos los accionistas que hayan votado
en la misma asamblea y quienes tiendan a la subsistencia de la resolucion de la
asamblea. El objeto de una nulidad pedida en tal forma solamente podra ser la
votacion misma, no la resolucion de la asamblea correspondiente. Por otra parte, en
los casos en que el vicio de la voluntad afectare a tantos votos como la nulidad
tenga, gracias al nimero de votos afectados, relevancia para la nulidad de la
resolucion misma, se abrird la via procesal para la peticion de la aﬁulacidn de la
resolucion de la asamblea.

CONFIRMACION POR RESOLUCION POSTERIOR.- La convalidacion
retroactiva de una resolucion nula a través de su confirmacion posterior tiene
importancia para la practica en los casos de defectos de forma de una resolucion, por
ejemplo: convocatoria, quorum o mayoria insuficientes, que quieren subsanarse por
medio de una resolucién confirmatoria del mismo contenido para que se eviten asi

procesos inconvenientes de impugnacion.

Se entiende por si que los efectos de convalidacion mencionada no podran

efectuarse en los casos de nulidad absoluta o inexistencia. En relacion con la nulidad
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relativa, se podria aceptar la convalidacion con efectos retroactivos si se atribuyera,
desde el punto de vista general, a la subsecuente o segunda resolucion efecto
retroactivo. Por lo demas, se debera tomar en consideracion un segundo supuesto
mas especifico para cuestiones de conformacion o convalidacion, consistente en que
algunos accionistas puedan tener en un caso concreto un interés juridico en que la
confirmacién o convalidacion no se efectie con efectos retroactivos, sino que la
segunda resolucién solo surta efectos a partir de su fecha, y no anteriormente; por
ejemplo, en los casos de eleccion defectuosa de consejeros de administracion por la
asamblea anterior y cuyos emolumentos no deberan pagarse desde el momento del
primer nombramiento defectuoso, sino a partir de la fecha de la segunda resolucion.

En las ultimas condiciones no parece admisible una convalidacion retroactiva.

Una confirmacion retroactiva efectuada con anterioridad al emplazamiento de
una demanda de nulidad de la resolucién defectuosa es oponible como excepcion a
tal demanda. La pendencia de tal proceso no se opone a que la confirmacion se
haga con posterioridad al emplazamiento. En este caso, se produciran efectos
anulatorios de la sentencia judicial firme con su pronunciamiento, sin que una
confirmacion retroactiva sea impedimento para tal resolucion. Sin embargo, , es
posible que se tome resolucién no retroactiva durante el proceso que, de facto y no
de jure, puede desvirtuar el efecto del proceso de anulacion y de su sentencia. Para
tal objeto presento el siguiente ejemplo: la primera resolucion fue nula con motivo de
inobservancia del plazo que debe transcurrir entre convocatoria y asamblea. Si la
demanda de nulidad se emplaza con posterioridad a una resolucion confirmatoria
retroactiva, dicha demanda no prosperara, y el consejero que haya sido elegido esta
asamblea subsistira ininterrumpidamente en su funcion. Pero, por otra parte, en el
caso de que el emplazamiento se haya hecho con anterioridad a la confirmacion,
ésta no podra salvar la resolucion defectuosa, y queda solamente la posibilidad de
resolver el mismo nombramiento también durante el proceso de anulacion con
efectos no retroactivos, de modo que a pesar de una anulacién en dicho proceso, se

salva el consejero a partir de la fecha de la nueva resolucion valida y no retroactiva,



con lo cual el interés practico en el proceso se limita al tiempo: a partir de la

resolucion nula hasta la fecha de la nueva.

En cuanto a improcedencia de resoluciones societarias anulatorias, la
Suprema Corte®® resolvié que la asamblea general de accionistas no tiene facultad
para que anule a través de resolucién posterior, de forma retroactiva, su resolucion
anterior, sino que tal efecto solamente podrd ser obtenido por medio de una
resolucion judicial anulatoria. Lo Unico que puede hacer la asamblea para que
terminen los efectos de resoluciones nulas consiste en que una resolucion posterior
de dicha asamblea suprima su resolucion nula anterior, caso en el cual, sin embargo,
no se trata de anulacion retroactiva, sino solamente de una supresion con efectos no
retroactivos. *°

1. Legitimacién activa y pasiva.

El sujeto pasivo en la accion de nulidad prevista en el Codigo Civil Federal y
en la Ley General de Sociedades Mercantiles, es la sociedad Anonima, ya que ésta
tendra siempre legitimacion pasiva como demandada.

Otra cosa sucede si se trata de la impugnacion de una votacion individual
fundada en vicios de voluntad que hayan afectado al votante, por ejemplo, un error.
Tal demanda debera ser entablada por el votante contra los accionistas que hayan
votado en la asamblea respectiva y que tiendan a la subsistencia de la resolucion.
Sin embargo, si se funda una demanda en causales de este tipo y se pretende la
anulacién de la resolucion, debido a que la mayoria de los accionistas votantes fue
afectada por un vicio de la voluntad como causal de nulidad en el sentido
mencionado, la demanda debera ser entablada contra la sociedad andnima y los

accionistas mencionados como codemandados.

“* AD 6315/76 del 16 de agosto de 1978, publicada en El Foro, nam. 18,79, p. 115
“* ERISCH PHILIPP, Walter, op. cit., ps. 458-465.
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En cuanto a la legitimacion activa, para hacer valer la nulidad en la via
mercantil se rige segun tales normas, de modo que los accionistas tienen, de forma
individual dicha legitimacion. En los casos de nulidad absoluta, tendra la legitimacion
“todo interesado” (articulo 2226 del Cadigo Civil Federal), ya sea accionista, érgano
de la sociedad andnima o tercero. Mantilla Molina, incluye correctamente a
acreedores de la sociedad en este grupo de “terceros”. Como ejemplo referido a un
tercero se puede mencionar un candidato que no haya sido elegido como
administrador a causa de eleccién absolutamente nula efectuada a favor de otro
candidato.

En los casos de vicios de la voluntad que afecten a los votos emitidos, por
ejemplo, por error, la anulacién de tales votaciones, no de las resoluciones causadas
por estas votaciones, se pedira por los titulares de votos afectados (articulo 2230 del
Cddigo Civil Federal). Sin embargo, si ei volumen de estos votos causa la falta de
mayoria de votos validos, se abre el camino para la impugnacion de la resolucion
misma. Respecto a la legitimacién activa para tal impugnacion, se aplicara lo ya
expuesto, tomando en consideracion que en este Ultimo caso la demanda se apoya
en la falta de mayoria, razon por la cual podran actuar en este aspecto como
demandantes no solamente los titulares mencionados de los votos afectados, sino
también otros accionistas como codemandantes. Para tal objeto, y con el fin de
cumplir con el plazo previsto para el entablamiento de demandas de anulacion de
resoluciones de asambleas de accionistas, podran reunirse en la misma demanda las
pretensiones de anulacion de los votos y la nulidad de la resolucion correspondiente.
Es admisible que, por ejemplo, una parte de los votos viciados padezca de error y la
otra de violencia; lo importante es que solo el total de los votos defectuosos

imposibilite la obtencion de una mayoria de votos validos.

Para la legitimacién de los accionistas, el interés juridico es suficiente sin que
sea necesario que la demanda sea conveniente para los intereses econoémicos del
demandante o los de la sociedad andnima. La antijuridicidad aunada a un perjuicio

econdmico o no, en si me parece suficiente, incluso en los casos en que la
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declaracién de una nulidad conduzca a una situaciéon econémicamente inconveniente
para la sociedad andénima o del demandante. Los 6rganos de la sociedad anonima,
sin embargo, solamente tiene legitimacién para impugnar si el interés econémico de
la sociedad lo requiere, Bajo éste ultimo supuesto tienen una obligacién de hacer la
impugnacion.

CONVALIDACIONES.- Respecto a convalidaciones, resulta en relacion con la
impugnacién en la via mercantil lo siguiente:

Si se trata de una nulidad absoluta que afect6 la resolucion impugnada, ni una
votacién anterior en pro de esta resolucién ni la presencia en la asamblea respectiva
ni cualquier otro acto de consentimiento pueden afectar la legitimacion activa en la
via mercantil (articulo 2226 del Cddigo Civil Federal de manera supletoria). Si se
presenta el caso de una nulidad relativa, la confirmacién conduce a la p¢rdida de la
legitimacién activa, y bien puede perderse esta legitimacion activa en el mismo caso
de nulidad relativa por convalidarse por prescripcién de la accion, ya que el derecho
de demandar la nulidad prescribe, en los términos del articulo 1045 del Codigo de
Comercio, al transcurrir cinco afios a partir del dia de la fecha de celebracion de la
asamblea respectiva. Una ausencia de la asamblea no puede ser considerada como
acto de confirmacioén. Lo mismo vale en forma analoga con la abstenciéﬁ del ejercicio
del derecho de voto por accionistas presentes en la misma asamblea, dado que las
abstenciones surten efecto de voto en contra, mas aun porque la mayoria no se

determina con base en los votos emitidos, sino en los presentes.5°
2. Presupuestos de procedencia.
Esta accién se podra intentar en forma de demanda, es decir, ejerciendo la

accion de nulidad o via excepcién, en forma de demanda debe intentarse en la via

mercantil ordinaria, y es competente un Juez de Primera Instancia en materia

50 ERISCH PHILIPP, Walter, op. Cit., p. 467, 469.
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Mercantil, del domicilio de la sociedad. En forma de excepcion cabe senalar que si se
interpone en esta forma, sdlo tendra como efecto destruir |a accion mas no el de

anular la resolucidn viciada de nulidad.

En cuanto a la personalidad, podra el demandante ejercer su accion por su

propio derecho o a través de un apoderado con poder para pleitos y cobranzas.

En la via mercantil ordinaria no existen plazos en los casos de nulidad
absoluta (articulo 2226 del Codigo Civil Federal), mientras que, en los casos de
nulidades relativas se aplicara el plazo legal de 5 afos (articulo 1045 fraccion |,
Cadigo de Comercio)

3. Requisitos.

Ademas de contar con la legitimacion activa, a diferencia de la accion de
oposicién, en la de nulidad bastaria con acreditar ante el Juez el caracter de socio
con la tenencia material del titulo, la inscripcion de aquél en el libro de accionistas, y
en su caso, el endoso de la accion a su favor (o un endoso en procuracion si en

representacion del accionista comparece un apoderado).

4. Resolucién que constata la nulidad.

Las sentencias judiciales por medio de las cuales se declaren nulidades de
referencia tienen efecto declarativo, dado que solo a través de tal declaracion puede
constatarse la anulacion. La dltima se hara en cada caso de violacion de una norma
legal o estatutaria, independientemente de la existencia o inexistencia, en forma
respectiva, de una afectacion del actor por dicha violacion; por ejemplo, si no se
observé el plazo que deberd transcurrir entre convocatoria y asamblea. La nulidad
resultante de este defecto podra hacerse valer también por accionistas que hayan

estado presentes en la asamblea, dado que su asistencia no causa convalidacion del
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defecto mencionado. Ademas, la anulacion tiene caracter retroactivo, como
corresponde a la esencia de la misma anulacién. Por otra parte, las sentencias a
través de las cuales se declare o constate la inexistencia, inclusive en los casos de
los articulos 17, 19 y 21 de la ley General de Sociedades Mercantiles, tienen
solamente caracter declarativo, debido a que la inexistencia opera por Ministerio de
Ley sin necesidad de pronunciamiento judicial (articulo 2224, Cédigo Civil Federal).

Los nombramientos de administradores se anulan también retroactivamente,
igual que cualesquiera otros efectos juridicos creados por resoluciones anuladas.
Esto conduce a la nulidad de actuaciones que hayan sido efectuadas por tales
érganos. Sin embargo se protege a terceros de buena fe, segun el articulo 29 del
Cédigo de Comercio, en los casos en que los Administradores hayan sido inscritos
en el Registro Publico de Comercio.

Los efectos de cosa juzgada encuentran en el articulo 203 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, una ampliacion comparada con su regulacién
acostumbrada (por ejemplo, el articulo 93 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles), dado que la resolucién pronunciada en la via del articulo 201 de la ley en
cita, surte efectos frente a “todos los socios”, sin tomar en consideracion si han
participado o no en el juicio. Se incluyen aparte de dichos socios, a los organos de la
sociedad como subordinados a la totalidad de los socios. Esto vale segtin el texto del
articulo 203 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, tanto para las sentencias
que hayan anulado una resolucién impugnada, como para las que hayan negado la
anulacion. Esto conduce a una violacion del derecho de audiencia frente a los
accionistas no participantes en el juicio de nulidad, en cuanto se trate de sentencias
por medio de las cuales se niegue la anulacion. Con respecto a nulidades
judicialmente pronunciadas o negadas en la via mercantil. No existe tal ampliacion de
efecto de cosa juzgada en cuanto a negaciones, mientras que con referencia a
declaraciones de nulidad se plantea una alternativa dificil de resolver porgue, por una
parte, parece necesaria una aplicacion analoga del articulo 203 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, sobre la ampliacion de la cosa juzgada con objeto de que se
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obtenga una solucién general y homogénea relativa a la nulidad de cierta resolucion
de asamblea general de accionistas, postulado este que es muy importante para la
sequridad juridica; por otra parte, sin embargo, normas tales como el articulo 93 del
Caodigo Federal de Procedimientos Civiles prohiben los efectos de ampliacion
comentada.®’

5. Efectos.

Como ya quedé asentado en el capitulo inmediato anterior al hablar del
concepto de nulidad, los efectos de la nulidad absoluta son los siguientes:

1.- No impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos.

2.- Dichos efectos seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por
el Juez la nulidad.

3.- Puede prevalerse de ella todo interesado, es decir, cualquier persona que

se vea afectada por el acto, aunque no haya intervenido en €l.

4..- No desaparece o no es susceptible de convalidarse por confirmacion ni

prescripcion.
Mientras que los de la nulidad relativa, son los siguientes:
1.- Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos
2.- Es susceptible de convalidarse por confirmacion o prescripcion.

3.- Dichos efectos, serdn destruidos retroactivamente cuando la pronuncia el

Juez.

*'FRISCH PHILIPP, Waller, op. cit., ps. 471, 472



4 - Puede prevalerse de ella solamente las partes que intervinieron en el acto.

5.- La confirmacion se retrotrae al dia en que se verificé el acto nulo, pero ese
efecto retroactivo no perjudicara los derechos de tercero.

La anulacién del acto nbliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han
recibido o percibido o recibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.

Al efecto, es necesario distinguir aparte del tipo de nulidad, el modo en que se
ejerce la nulidad, ya que dependiendo de cdmo se ejerza la nulidad tendra diferentes
efectos.

Cuando se declara la nulidad de un contrato via accién, el efecto, si ésta
prospera, sera que las partes se restituyan mutuamente lo percibido, en virtud del
acto anulado, en cambio, cuando la nulidad se produce via excepcion, solo tiene el
efecto de destruir la accién.

6. Efectos contra terceros.

En primer lugar, se debe distinguir entre aquellas resoluciones que en principio
si pueden surtir efectos frente a terceros y otras que no tienen tal naturaleza. Por lo
que se refiere a la celebracion de contratos entre la sociedad andnima y otros
sujetos, la validez o invalidez de una resolucion tomada por la asamblea general en
el sentido de que se efectie tal contrato, no es relevante para la validez del contrato
frente a la parte respectiva que contrato de buena fe con la sociedad andnima. Esto
resulta de que, la Ley General de Sociedades Mercantiles no establece como
requisito para la validez de la contratacion la autorizacion de los administradores por
la asamblea general. Por tal razén, una autorizacion tiene puramente caracter interno
y no entra en la esfera de la contraparte contractual. La sociedad anonima debe estar

representada por sus representantes (articulo 10, Ley general de Sociedades



114

Mercantiles) para que contrate, lo cual es lo unico relevante para su contraparte

mencionada.

Sin embargo, tal principio encuentra la siguiente limitacion, emanada del
articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Si el contrato social o el
poder limita la facultad de los representantes, de manera que éstos requieran para
ciertas contrataciones la autorizacion previa de la asamblea de accionistas, una
invalidez de aquella afecta a la facultad de los representantes y conduce, por ende, a
una nulidad de los contratos celebrados por los representantes (articulo 1802 del
Cadigo Civil Federal). La nulidad referida supone que la limitacién de la facultad de
representacion aludida aparezca en la inscripcion en el registro de Comercio para
que surta efectos frente al contratante de buena fe (articulo 26, Cédigo de Comercio);
por ejemplo, la suscripcion de una letra de cambio por un administrador con
fundamento en una resolucién nula de asamblea general, si el contrato social

establecio el requisito previo de una autorizacion por la asamblea.

Si los administradores celebraron un contrato y establecieron en éste, como
condicion (en el sentido de los articulos 1938 y siguientes del Cddigo Civil Federal)
para su validez, que la asamblea general resuelva su aprobacion, una nulidad de la
ultima conducira a la falta de validez del contrato, como corresponde a la regulacion
de los articulos citados, dado a que en tal caso la aprobacion es equiparable con

cualquier otro “acontecimiento futuro” en el sentido del articulo 1938 citado.

Si el érgano de administracion ha declarado al contratante, dentro de los
limites de sus facultades (articulo 10, Ley General de Sociedades Mercantiles), que
la asamblea general ha otorgado su aprobacion (cumplimiento de una condicion
contractual en el sentido anterior), una anulacion posterior no podra afectar la validez
del contrato causada por la declaracion referida, dado que ésta surte efectos

incondicionales de forma constitutiva frente al contratante de buena fe.



Por lo que se refiere a resoluciones que en principio si pueden surtir efectos
contra terceros, las nulidades o inexistencia de éstas causaran sus efectos a la
esfera de las contrapartes contractuales de la sociedad andnima. Tenemos, como
ejemplo, el nombramiento de un administrador resuelto por la asamblea general en
forma nula. La sentencia judicial que declare la nulidad del nombramiento surte los
efectos de que los contratos celebrados por el administrador podran ser anulados a
través de un juicio de nulidad, como corresponde a la retroactividad de la anulacién
del nombramiento. Sin embargo, se protege al contratante de buena fe en el caso en
que el nombramiento nulo haya sido inscrito en el Registro de Comercio (articulo 29
del Cdédigo de Comercio). Esta proteccion existe de forma incondicional, es decir,
independientemente de si el contratante tom¢ vista en el Registro o no, cuyo
contenido se aplicara de cualquier manera como base para ésta proteccion, inclusive
en los casos en los cuales dicha base no haya sido utilizada como fuente de
conocimiento.

El contratante tiene, sin embargo, la posibilidad de alegar en un juicio en que
se pretenda la anulacion del contrato celebrado entre él y la sociedad andnima, que
la anulacion del nombramiento no fue correcta, razon por la cual su contrato subsiste
debido que una sentencia que anul6 el nombramiento de un administrador no surte
los efectos de cosa juzgada frente al mencionado contratante (argumento en
contrario de los articulos 92-93 del Cddigo federal de Procedimientos Civiles y
articulo 203, Ley General de Sociedades Mercantiles).

Por otra parte, si un tercero, por ejemplo, contratante de la sociedad o parte
procesal contraria de la misma, considera que el nombramiento del administrador
representante fue defectuoso, podra hacer valer tal tercero el defecto mencionado en
la via civil (articulos 2224 y siguientes, Cdédigo Civil federal). La falta de
nombramiento valido de representante causa ia nulidad absoluta de actos celebrados

por dicho representante.
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El tercero de buena fe tiene asi la opcion de apoyarse en una inscripcion registral
de un nombramiento defectuoso o de hacerse valer dicho defecto. >

B. Accidn de oposicidn a los acuerdos de la asamblea

Para los tipos de sociedades mercantiles mas organizados, los legisladores
instituyen en forma especial la accién de oposicion a las resoluciones tomadas por
las asambleas de socios, debido a que las disposiciones contenidas en los codigos
civiles sobre la anulacién de contratos y de otros actos juridicos no corresponden a
las circunstancias especificas del ambito de tales sociedades.®

Aluden a ella los articulos 201 a 205 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Se trata de cuestiones ajenas y distintas a las nulidades, en cuanto que
no afectan la sustancia del acto mismo que se impugna, sino a circunstancias ajenas
a ella, accidentales en algunos casos, que la resolucion de la asamblea no fue
legalmente adoptada en cuanto que el accionista tenia intereses propios contrarios a
la sociedad; o bien que ciertas condiciones para el ejercicio del voto no se hayan
cumplido, como seria el requisito que sefale la convocatoria del depdsito previo de
las acciones. Esta accion de impugnacion, fue copiada del antiguo articulo 163 del
Codigo de Comercio ltaliano, se atribuyen a los socios “para la tutela del

ordenamiento juridico de la sociedad, de cuya base corporativa es €sta un elemento”.

El derecho a la impugnacion u oposicion no se concede al socio como tal, sino
a una minoria (el 33% del capital social, articulo 201); estan sujetos a breves plazos
de caducidad, y a que los reclamantes no hayan concurrido a la asamblea
correspondiente o hayan votado en contra del acuerdo. En varias hipétesis, también,

en casosde abuso de poder de la mayoria en contra de la minoria.

% FRISCH PHILIPP, Walter, op cit , ps. 474-475
* Ibid, p.456
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Esta accién permite que la ejecucion del acto impugnado se suspenda por el
Juez, en los términos del articulo 202, lo que no ocurre con la accion de nulidad; y
ademas que la resolucion que se dicte surta efectos respecto a todos los socios
(articulo 203), lo que tampoco sucede siempre en materia de nulidades.

En el articulo 205, se dispone que tratdndose del derecho del socio, titular de
una 0 mas acciones, para solicitar se convoque a asamblea (articulo 185), o del
derecho de una minoria mayor del 33% (o mayor) para oponerse judiciaimente a
resoluciones de asambleas generales (articulo 201), exige que los accionistas
depositen sus acciones, que no se devolveran hasta la conclusion del juicio; lo que
constituye un gravamen perjuicioso para la transmisién de esas acciones; ese
requisito no se requiere en los diversos casos de nulidad en que bastaria con
acreditar ante el Juez el caracter de socio con la tenencia material del titulo, la
inscripcion de aquel en el libro de accionistas, y en su caso, el endoso de 2 accion a
su favor (o a través de un apoderado).*

Las resoluciones de asambleas especiales de accionistas y de minorias de
accionistas sobre el ejercicio de derechos minoritarios no son impugnables, segun
los articulos 201 y siguientes de la Ley General de Sociedades Mercantiles, dado
que el texto de dicho articulo se limita a “resoluciones de las asambleas generales”.

ARBITRAJE.- Respecto a la cuestion de arbitraje relativo a este tipo de
impugnacién de resoluciones de asambleas generales de accionistas, resulta o

siguiente:

Como se infiere del articulo 203 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
en relacion con el efecto ampliado de cosa juzgada, de sentencia que se dicte con
motivo de demandas anulatorias, el legislador mexicano tomad justificadamente en

consideracién que dicha sentencia debera surtir sus efectos obligatorios en un radio

“ BARAERA GRAFF, Jorge, op. cit, ps. 565,566
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de accién mas amplio que el normalmente previsto.” Ademas, deberan evitarse
sentencias de contenidos divergentes que resultarian de fallos inconformes basados
en varias demanda.s dirigidas contra la misma resolucion (articulo 204, sobre la
acumulacion). Como resultado de tal efecto necesario de cosa juzgada ampliada,
todos los accionistas deberds someterse a un procedimiento de arbitraje para que no
se viole su garantia de audiencia fijada en el articulo 14 constitucional. Tal sumision
puede encontrarse como cldusula compromisoria en los estatutos de una sociedad
anénima o en un compromiso de arbitraje celebrado con posterioridad a la
constitucion de la sociedad. No hay dudas acerca de las clausulas compromisorias
contenidas en los estatutos que surten efectos obligatorios también frente a
accionistas de nuevo ingreso que no hubieren participado en la creacion de tal
clausula estatutaria, si se piensa en los efectos obligatorios generalmente
reconocidos de contenido estatutario frente a nuevos accionistas y se aplica de forma
analoga el criterio segun el cual el cesicnario que adquiere un derecho contractual
con el cual esta ligada una clausula compromisoria se subroga en el contenido de la

ultima.

DUPLICIDAD DE VIAS DE IMPUGNACION.- Debido a que la via de
impugnacion establecida en los articulos 201-205 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, no tiene, segin su texto caracter exclusivo, se considera que la
impugnacion podra efectuarse en la via mercantil, aplicando supletoriamente el
Cddigo Civil Federal en los articulos 2225 y siguientes para la anulacion de contratos
u otros actos juridicos, con base en los citados articulos 201 a 205 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles. La Suprema Corte sostiene en su resolucion AD
4891/1959 del 7 de julio de 1961,%® que impugnaciones realizadas con fundamento
en los articulos 201 a 205, Unicamente podran apoyarse en nulidades de fondo o de
contenido de la resolucién respectiva, en tanto que anulaciones que se pidieron con
motivos de defectos de forma (por ejemplo, falta de quérum), requieren, segun el
mismo criterio, la via civil o general de anulacién. No veo fundamento suficiente para

* por ejemplo, articulo 92 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
% Tercera Sala, Boletin 1962, p 42 y sexta época. vol XLIX, cuarta parte, p. 193, Mayo Ediciones, Civil, México, 1965, Tesis
1865 y 1882.



119

esta diferenciacion, maxime que en el articulo 201, especialmente en su fraccion I,
no se distinguen entre nulidades de fondo y de forma, de modo que la via de
impugnacién prevista en los articulos 201 a 205 parece aplicable para cualquier
impugnacion.

La Suprema Corte distingue en su resolucion del 25 de abril de 1957, AD
5358/1956, Tercera Sala, Boletin 1957, p. 270, Mayo Ediciones, Civil, Tesis 482,
entre las acciones de anulacion basadas en defectos de convocatoria (articulos 186-
188 Ley General de Sociedades Mercantiles), por una parte, y las otras fundadas en
el articulo 201 de la misma ley, por la otra, ultimas éstas que tiene por objeto
causales de nulidades sucedidas en la asamblea correspondiente misma, sea como
defecto de forma (por ejemplo, irregularidades de quérum o de mayoria), 0 como
aquel del contenido de la resolucion incompatible con una disposicion legal o
estatuiaria de tipo sustantivo. ;

Unicamente en relacion con las segundas acciones se requiere el
cumplimento del plazo de 15 dias dispuesto en el articulo 201 del la Ley General de
Sociedades Mercantiles, y con el depdsito de acciones previsto en el articulo 205 del

ordenamiento legal citado.

Solamente en los casos de demandas segun el articulo 201, es posible la
suspension segun los articulos 202 y 205 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, pero no en vias de demandas civiles o de excepcion civil, como resulta

lo siguiente:

SOCIEDADES  MERCANTILES, ACCION DE OPOSICION A
RESOLUCIONES DE LAS ASAMBLEAS DE LAS. Unicamente cuando se ejercita
la accién de oposicion a las resoluciones legalmente adoptadas por las
asambleas de accionistas a que se refiere el articulo 201 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, puede ordenarse judicialmente la suspension de la

ejecucion de las mismas, en términos del articulo 202 de la citada ley, siempre
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y cuando los actores otorguen fianza bastante para responder de los danos y
perjuicios que pudiera causarse a la sociedad por la inejecucion de dichas

resoluciones, en caso de resultar infundada la oposicion.

Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Tribunal Colegiado
de Circuito, vol. Il, p. 552. Segunda parte. Folio 82203.

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

AR 880/88. Linea México Tacuba-Huixquilucan y Anexas S.A de C.V. 24
de noviembre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Manuel
Islas Dominguez. Secretario: Mario Pedroza Carvajal.”’

ACUMULACION.- En cuanto a la acumulacién, en el articulo 204 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, se prevé la acumulacion respecto a “todas las
oposiciones contra una misma resolucion en una sola sentencia”. Esta norma
solamente es aplicable en caso de que las oposiciones se funden en el mismo
concepto de violaciéon cometida por la resoluciéon impugnada. Esto se infiere de la
finalidad de dicho articulo, segun el cual guieren evitarse sentencias de contenido
divergente en cuanto a supuestos ilegales, es decir, impugnaciones originadas en el
mismo concepto de violacion. Respecto a Ia finalidad del precepto legal comentado,
se aplica el mismo en forma analoga a la impugnacion en la via mercantil, es decir, a
la accion de nulidad, pero no entre procesos de los cuales estén pendientes en una
via y uno o mas en la otra de las dos vias. Por lo demads la acumulacion podra
también efectuarse entre autoridades judiciales de jurisdiccion local y federal. La
base procesal aplicable es, aparte del articulo 204 sefalado, los articulos 1359-1361
del Codigo de Comercio. La acumulacion debera hacerse de oficio debido al texto del
articulo 204 en cita, en el cual se preceptua la acumulacién como norma general
obligatoria sin que se pida la acumulacién por una de las partes. No son aplicables
las disposiciones procesales locales a la acumulacioén, sino Unicamente las

mercantiles citadas.

5 FRISCH PHILIPP, Walter, op. Cit., p. 464-466.



La aplicacién del concepto de acumulacion en relacion con procedimientos
arbitrales, es inadmisible, dado el requisito necesario de la sumision a esta via
procedimiental, por una parte, y la exclusion de la via ordinaria judicial como
consecuencia del pacto de arbitraje, por la otra. Esta inadmisibilidad podra conducir a
que se obtengan resoluciores de contenido divergente en estas dos vias
procedimentales.

Si se pronuncian, por falta de acumulacion, sentencias divergentes respecto a
una impugnacién de la misma resolucion, es decir, que en una se niega la anulacion
y en tanto que en otra se declara, prevalece la ultima segun el articulo 203 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

Por Gltimo, la exclusién de la impugnacion prevista en el articulo 201 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, de asambleas generales de accionistas por
medio de las cuales se haya exigido la responsabilidad de administradores o
comisarios, la aplicamos en forma analoga a cualquier otra forma de hacer valer la

nulidad en esta relacién, como es la via civil, en forma de demanda o excepcion. *®

1. Legitimacion activa y pasiva.

A quién o a quiénes corresponda el ejercicio de la accion de oposicién ©
impugnacion, y contra quiénes se ejerce, la Ley General de Sociedades Mercantiles
es parca en extremo a este respecto. Solamente un articulo, el 201 atribuye
legitimacién activa al 33% del capital social, es decir, cuando menos a ese porcentaje
de todas las acciones en que se divida el capital social (se incluyen, pues, las
acciones de voto limitado, pero no, en cambio, las acciones que no representen al
capital social, como son las de trabaio, las de goce y las de tesoreria). Esta accion de
impugnacién colectiva se ejerce contra la sociedad, por la actuacion, supuestamente

violatoria de su ¢rgano supremo, de la asamblea general (ordinaria, extraordinaria,

® Ibid, ps. 470, 471.
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constitutiva). EL articulo 201, sdlo se refiere a las asambleas generales, no a las
especiales; la razon estriba en que los acuerdos de éstas han de llevarse y
considerarse en una asamblea general posterior, la que seria objeto de la

impugnacion.

Ahora bien, en contra del primer supuesto del ejercicio de las acciones, o sea,
que solo corresponda al 33% del capital social, del articulo 204 se podria inferir que
se pudieran plantear diversas acciones de oposicion, ;Como interpretar esto?, el
texto no excluye la procedencia de otras acciones distintas, como si lo indica en su
dltimo parrafo; quiere decir, ademas, que si contemporaneamente con la demanda
suscrita por el 33% del capital social, se presentan otras, todas deben acumularse
para efectos de una sola sentencia.

La norma no debe interpretarse en el sentido de que existan distintos grupos
minoritarios del 33% cada uno (dos podrian ser, frente a uno mayoritario del 34%),
por que el concepto de minoria como el de mayoria no es relativo y si es excluyente
entre ambas categorias; se refiere a cuantias y grupos unicos; es decir, solamente
una es la mayoria y una la minoria; ésta puede ser desde una accion hasta el 49%.
Dentro de la mayoria o minoria puede haber puntos de vista o intereses distintos,
pero ambos conceptos se forman e integran en funcion de la votacion de los socios
sobre un asunto, a través del voto de las acciones respectivas: si son mas las que
disientan, constituirian la mayoria, y los otros, la minoria; aunque ambas se
determinen y precisen en distintas proporciones y en funcién de distintas finalidades:
33% en el caso del articulo 20, 25% en el del articulo 144, e incluso una sola accion
en los casos del articulo 185; y de los quérum de asistencia y votacion en asambleas

ordinarias que se retnan a virtud de una segunda convocatoria.

Ahora bien, si accionistas singulares o grupos minoritarios de ellos pueden
objetar, demandar la nulidad de los acuerdos y resoluciones que se hubieran
adoptado por mayoria de votos, e incluso, en el caso del articulo 201, pueden lograr
la suspension de los acuerdos adoptados por la mayoria, pero que pasa con el



principio de que el voto de la mayoria es obligatorio para ausentes, disidentes,
cuando las resoluciones se hubieran adoptado legalmente; si es esto ultimo lo que se
niega en la accion de oposicion que se plantee, el principio de la mayoria esta

incolume.

En ausencia de otras disposiciones sobre legitimacion activa y pasiva
podemos afirmar que, en general, corresponde a quienes sean afectados por accién
u omisién en relacion con el ejercicio de los actos impugnados.

Respecto a la accién de oposicion, siendo especifico, interpuesta en contra de
acuerdos ilegalmente adoptados, la accion corresponde a cualquier interesado, pero
siempre que el actor no hubiere votado a favor de la adopcion del acuerdo; o sea,
corresponderia tanto ausentes como disidentes.*®

El sujeto pasivo en la via del articulo 201 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, es, segun opinion propia, la sociedad anénima. La Suprema Corte, sin
embargo, distingue si se trata de un defecto de forma, por ejemplo, que la asamblea
no se haya constituido validamente, o que no haya efectuado por medio de una
mayoria necesaria, por una parte, o de un defecto de fondo relativo al contenido de la
resolucion, por la otra. En el primer caso la legitimacion pasiva corresponde a “los
accionistas que tienen interés en que se considere legalmente reunida la asamblea y
que sus acuerdos obligan a la empresa’, mientras que en el segundo caso la
sociedad anénima respectiva posee la legitimacion pasiva. No existe fundamento
adecuado para tal diferenciacion, pues la sociedad andnima tendra siempre

legitimacion pasiva como demandada.

Volviendo a la legitimacién activa, en la via del articulo 201 citado, se requiere
para la legitimacién de la parte demandante una titularidad de por lo menos 33% del
capital social. Los accionistas de voto limitado estan legitimados. El 33% del capital

social, fijado en la parte inicial del articulo 201, se computara tomando en cuenta,

% BARRERA GRAFF, Jorge, op. Cit., ps. 566,567
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efectivamente, todo el capital suscrito, inclusivo las acciones con derecho de voto
limitado, pero con exclusién de las llamadas acciones de goce, que en realidad no

son acciones por no ser parte integrante del capital social.

Resulta de la fraccion |l del articulo 201, que los accionistas presentes en la
asamblea y quienes se hubieren abstenido del derecho de voto estan excluidos del
ejercicio de la accion prevista en el mismo articulo, sin embargo, un voto emitido en
la asamblea a favor de una resolucion si después se impugna este voto en base a
un vicio de la voluntad, por ejemplo, error, no puede ser considerado como “voto en
pro” que conduzca a la exclusion de la legitimacién activa requerida en el articulo 201
fraccion Il, razén por la cual, la impugnacion individual del mismo voto defectuoso es
importante para la integracién de la legitimacion activa.

Las exclusiones del derecho de voto segun los articulos 196-197 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, no conducen a una exclusion de la legitimacion
activa para ejercer dicha accién. Una ausencia del accionista de la asamblea

respectiva no se opone a su legitimacion comentada.

Los titulares de acciones de goce no estan legitimados en los términos del
articulo 201 de la Ley general de Sociedades Mercantiles para pedi'f este tipo de
impugnacién, dado que ellos no tienen acciones verdaderas, sino certificados de
goce, y ademas, no se incluye dicha legitimacién en los derechos de los titulares

mencionados en los articulos 136-137 de la misma ley.*

Por dltimo, es importante sefalar que otro requisito sin el cual no se tendra
legitimacion activa es, el depdsito de acciones previsto en el articulo 205 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en el cual se sefala que para el ejercicio de la
accién el socio debera depositar las acciones de que sea titular ante notario o en una

institucion de crédito.

“ERISCH PHILIPP, Walter, op. Cit., p. 467 468
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2. Presupuestos de procedencia.

Esta accidn prevista en los articulos 201 a 205 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles debera plantearse exclusivamente en forma de demanda, en
la via Ordinaria Mercantil, ya que la accion es contemplada en una ley
eminentemente de caracter mercantil y lo que se impugna es un acto de comercio, s
competente para conocer un Juez de lo Mercantil del domicilio de la sociedad.

Podra comparecer el demandante por su propio derecho o bien por medio de
apoderado para pleitos y cobranzas.

Para proceder a entablar demanda en la forma ya descrita, debemos atender
al plazo previsto en el articulo 201 en su fraccion primera de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, ya que este plazo vale solamente para la via de
impugnacién prevista en el mismo articulo. El lapso de 15 dias, se refiere a dias
naturales y tiene, segun opinion propia, caracter de plazo de preclusion que no podra
interrumpirse ni suspenderse con excepcién de los casos de fuerza mayor. Ademas,
se estudiara de oficio por la autoridad judicial el cumplimiento con este plazo, al cual

no se aplicara lo dispuesto en el articulo 1180 del Codigo Civil Federal. ’

En la resolucién de la primera sala del Tribunal Superior de Justicia del D.F.
del 10 de noviembre de 1981, toca 202/77, se sostuvo que el plazo comentado se
integre por dias habiles.

Lo mismo resulta de la tesis judicial siguiente:

SOCIEDADES ANONIMAS, RESOLUCIONES TOMADAS EN LAS
ASAMBLEAS DE LAS. COMPUTO DEL PLAZO PARA INTENTAR LA ACCION DE
OPOSICION. El plazo a que se refiere la fraccion primera del articulo 201 de la

Ley General de Sociedades Mercantiles no debe computarse de acuerdo con o
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que dispone el articulo 1076 del Codigo de Comercio. En efecto, el primer
precepto se refiere al lapso que se concede a los interesados para el ejercicio
de una accion y el segundo a términos judiciales; respecto al segundo lapso,
no puede tomarse como judicial en tanto que éste solo puede verificarse
dentro de un juicio, en el cual se concede a las partes para el ejercicio de un
derecho; en relacion con el primero, se trata de un periodo que se concede
para la promocién de una accion, lapso que de ninguna manera puede tomarse
como término judicial, ya que no debe serlo desde el momento en que no se ha
iniciado ningun juicio. En todo caso, se trata de un término legal concedido
para ejercitar un derecho que es el de intentar una accion que ve involucrado el
derecho de quien intenta impugnar las resoluciones tomadas por los socios
que celebraron una asamblea de accionistas, y la obligacion de los que
sesionaron de responder por dichas resoluciones. En esta forma, no
tratdndose de un término judicial, sino de uno legal que no esiablece la forma
de su computo, debe estarse a la regla general prevista por los articulos 1176,
1178, 1179 y 1180 del Cédigo Civil, de aplicacion supletoria, por no haber
disposicion ni en la Ley General de Sociedades Mercantiles ni en el Codigo de

Comercio que regule la forma de contar dicho plazo.

Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Tribunal Colegiado
de Circuito, vol. I, p. 687. Segunda Parte. Folio 84153.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del primer Circuito.
AR 418/88. Clementina Penalosa Santillin y otro. 6 de mayo de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretario:

Guillermo Campos Osorio.”’

* FRISCH PHILIPP, Walter, op. cit , ps. 466, 467
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3. Requisitos.

El requisito de fondo de la accién de oposicion, consiste, segun el articulo 201
fraccion Ill, en que por la resolucién impugnada se haya infringido el contrato social o
un precepto legal. E! legislador no forma, por tanto, un propio sistema de causales
para el ejercicio de esta accion, sino que aplica las generales del derecho civil:
Cddigo Civil Federal.

Para la oposicién no es necesario que el defecto haya sido causal, para el
contenido de la resolucién impugnada, a no ser que una disposicion establezca el

requisito de tal causalidad, por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 197.

Segun el requisito de forma o inicial para ejercer esta accion prevista en los
articulos 201 a 205, es necesario que exista una resolucion de la asamblea general
de accionistas, motivo por el cual las resoluciones tomadas por el accionista en
forma de correspondencia, es decir, sin asamblea, o por personas que se ostenten
infundadamente como accionistas de una sociedad, no podran ser objeto de
impugnacion basada en las disposiciones citadas. Segun la doctrina alemana,
aplicable al derecho mexicano, falta en el primero de los casos planteados, el
concepto de resolucion, en tanto que en el segundo se trata de una resolucion
ficticia.

Este tipo de impugnacion, podra originarse unicamente por violacion de
normas legales o estatutarias, por tanto, no son impugnables violaciones de
elementos no auténticos® de los estatutos, debido a que el alcance del articulo 201,
se limita a la esfera corporativa de la sociedad a la cual no pertenecen dichos

elementos no auténticos.®

Para ejercer esta accién por una parte es necesario no haber asistido a la

asamblea, es decir, haber estado ausente al momento de tomarse el acuerdo, o bien,

% ver Capitulo IV.1, pagina 29, “Elementos Auténticos y No auténticos™
% £RISCH PHILIPP, Walter, op. Cit., p. 456, 457.
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haber asistido y haber votado en contra de la resolucion en la asamblea respectiva,
sin uno u otro, el accionista estara excluido del ejercicio de esta accion, en base al
articulo 201 fraccion |l de la Ley General de Sociedades Mercantiles se entiende que

solo ausentes o disidentes pueden ejercer la accién de oposicion.

Una vez que e! accionista se encuentre en el supuesto antes mencionado,

debera hacer valer la oposicion exclusivamente en forma de demanda.

Otro requisito para intentar la accion es el depésito de acciones, solamente en
esta via es necesario, segun el articulo 205 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, que puede ser sustituido por la medida prevista en el articulo 78 de la
Ley del Mercado de Valores.

Respecto a la diferenciacién entre los supuestos para el requisito de cumplir

con el depdsito de acciones, refiero |a tesis siguiente:

SOCIEDAD ANONIMA. LEGITIMACION ACTIVA DE SOCIO PARA
DEMANDAR LA NULIDAD DE ACUERDOS DE ASAMBLEA. Interpretando
armoénicamente los articulos 185, 188, 189, 191 y 201 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, se puede concluir de manera que, para el ejercicio de
la accion intentada, los accionistas tienen la obligacion de justificar ante el
drgano jurisdiccional que han depositado, bien ante una institucion de crédito
o ante notario, los titulos de sus acciones, lo cual se justificaria a través de la
certificacion que en su caso expidiera el fedatario o la institucion bancaria
segtn la eleccién; este requisito esencial claramente lo establece el articulo
205 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, e inclusive se destaca en
este precepto que para el ejercicio de las acciones judiciales a que se refieren
los articulos 185 y 201 de la ley en cita, los accionistas tienen la obligacion de
justificar el depdsito de los titulos. De esa manera, si los presupuestos
necesarios contemplados en el articulo 205 de la ley invocada no quedaron

satisfechos por los accionistas en el contradictorio, es claro que los mismos



carecian de legitimacion activa para reclamar la nulidad de diversos acuerdos

de esa sociedad anonima.

Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Tribunal Colegiado
de Circuito, vol. XI, febrero, p. 331. Clave V.2°.148 C. Segunda Parte. Folio
107488.

Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito.

AD 282/92. Jestis Antonio Parada Mexia. 30 de septiembre de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: David Guerrero Espriu. Secretaria: Edna

Maria Navarro Garcia.**

Sin embargo, el que sustenta esta tesis no estoy de acuerdo con dicho
requisito ya que representa un gravamen a la transmision natural de las acciones que
la sociedad anénima tiene, ya que el mismo articulo dice en su parte final “Las
acciones depositadas no se devolveran sino hasta la conclusién del juicio”, es decir,
desde la presentacion de la demanda hasta que se haya causado ejecutoria la
sentencia pudiendo ser esto después de varios juicios de amparo promovidos por
una u otra parte, resultando en varios afos de inamovilidad de los titulos
depositados, que no se podran transmitir y que, gracias a este requisito,
desnaturalizan la accion como titulo valor al no permitir que dicho titulo circule, asi
también desnaturalizan la sociedad anénima ya que es caracteristica de esta

sociedad de capitales eminentemente, la libre circulacion de sus acciones.

Ademas acarrea una privacion a los derechos corporativos del socio de voz vy
voto y estar presente en las asambleas correspondientes, si se convoca a otra
asamblea durante el juicio y se tiene como requisito para asistir a la misma exhibir el

titulo.

Por lo que propongo que dicho requisito sea sustituido por otro en el que, se
permita acompanar a la demanda copia certificada por notario o corredor publico de

* Ibid, p. 470.
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las acciones de mérito, o bien, se acompanen los titulos originales a la demanda y,
previa solicitud de los demandantes, les sean devueltos los titulos accionarios
dejando en su lugar copias certificadas de los mismos por el Juzgado competente, 0
bien, seria suficiente como en la nulidad, en la que bastaria con acreditar ante el
Juez el caracter de socio con la tenencia material del titulo, la inscripcion de aquél en
el libro de accionistas, y en su caso, el endoso de la accion a su favor ( 0 un endoso

en procuracion si en representacion del accionista comparece un apoderado).

Por ultimo, hay que satisfacer otro requisito mas, esto es, que la demanda
sefiale expresamente la clausula del contrato social o el precepto legal infringido y el
concepto de violacién, como lo dispone el articulo 201 fraccion i de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, y dicha demanda se presente dentro de los quince dias
siguientes a la fecha de clausura de la asamblea; en cuanto a este término por un
lado, da lugar a que el simple transcurso del mismo convalide una resoluciéon tomada
infringiendo algun precepto legal o estatutario, es decir, a que convalide una
ileqalidad, y le des de fuerza a los acuerdos tomados para que surtan todos sus
efectos juridicos, privando a los socios de esta via corporativa y pedir al juez la
suspension de las resoluciones ilegalmente adoptadas, no dejando otra alternativa
mas que el ejercicio de la accién de nulidad. Pero esta solo es posible contra
resoluciones tomadas con infraccion a algin precepto legal, mas no contra
resoluciones tomadas con infraccién a alguna clausula estatutaria, dejando en este
Gltimo caso sin defensa alguna a los socios por haber transcurrido los 15 dias ha que
se refiere el articulo 201 en comento; por otro lado es de suma importancia para la
vida de la sociedad, para el funcionamiento corporativo de una empresa, el agilizar la
ejecucion de los acuerdos o resoluciones tomadas en asambleas generales, que
muchas veces, si dichas resoluciones no liegan a ejecutarse pueden producir danos
y perjuicios considerables a la sociedad y a los mismos socios, este término de 15
dias viene a dar seguridad juridica a la sociedad y accionistas de la misma en el
sentido de que si no se impugnan en la via corporativa dentro del término aludido,
dichas resoluciones ya no podran ser atacadas ni provisionalmente suspendidas,

siendo el caso de que si no existiera dicho termino, algun accionista que represente
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un 33% del capital social, puede bloquear los acuerdos de manera provisional
cuando el lo desee, siendo tan perjudicial para el funcionamiento de la empresa, que
tal vez tenga que estar pagando varios creditos a la vez, tenga que estar pagando a

proveedores, que puede llegar a declararse por este hecho, en concurso mercantil.

Sin estos requisitos, el juez podrd no admitir la demanda en la que se
pretenda impugnar alguna resolucion emanada de una asamblea general basada en
el articulo 201 sefalado.

4. Ejercicio de la accion.

Para la procedencia de la oposicién exige el articulo 201, "que la demanda se
presente dentro de los quince dias siguientes a la fccha de la clausura de la
asamblea” y por “accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital
social” ;Querra decir esto que los accionistas que representen una porcion menor
del capital social (digamos un 32%) han de sufrir una resolucion de la asamblea
manifiestamente ilegal? ;Querra decir que el solo transcurso de quince dias basta

para convalidar una resolucion nula, o dar fuerza a una juridicamente inexistente?.

Contestar afirmativamente a estas preguntas lleva a absurdos tales como el
de que un grupo de accionistas que posea el treinta y tres por ciento del capital
social, pueda tomar resoluciones ilegales, por una mayoria que solo represente algo
mas del quince por ciento del capital social, y las cuales sin embargo, no podrian ser

impugnadas por un grupo que poseyera el treinta y dos por ciento del capital social.

Soluciones tales repugnan al mas elemental sentido juridico, y son también
contrarias a aquellas normas que de modo expreso hablan de nulidad de las
resoluciones de la asamblea, sin supeditarla a que la haga valer |a tercera pare de

los accionistas. El articulo 200 nos dice que son obligatorias para los ausentes y



disidentes las resoluciones legalmente adoptadas; no las que lo fueran de modo
ilegal. Luego, cualquier ausente o disidente puede impugnar las resoluciones que se
hubieren tomado sin observar las normas aplicables.

No habra razon para negar al tenedor ce un solo titulo la accion de nulidad
respecto a resoluciones que, aunque tomadas de acuerdo con leyes que rigen el
funcionamiento de las asambleas, son antijuridicas en su contenido, si se sefnala
para el articulo 201 un campo de aplicacién diverso de la nulidad.®®

5. Suspension del acuerdo impugnado.

En la impugnacién que se funde en la via prevista en el articulo 201 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, podrd solicitarse por los demandantes lo
dispuesto en el articulo 202 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es decir,
solicitar que la ejecucion de las resoluciones impugnadas se suspenda por el juez,
siempre que los actores dieren fianza bastante para responder de los dafios y
perjuicios que pudieran causarse a la sociedad por la inejecucién de dichas
resoluciones en caso de que la sentencia declare infundada la oposicion, tal
suspension trae con efectos el privar de manera provisional de su eficacia a las
resoluciones o acuerdos tomados en la asamblea general de accionistas, hasta que,
se declare fundada o infundada la oposicion planteada, se dejaran sin eficacia

definitiva dichas resoluciones o volveran a tener efectos juridicos de nuevo.

Asi también, es de senalarse que los demandados, es decir, la sociedad
anonima puede otorgar a su vez, una contrafianza para permitir que dichos acuerdos

se ejecuten, al efecto tiene relacion la siguiente jurisprudencia:

SOCIEDADES MERCANTILES, CONTRAFIANZA PROCEDENTE EN
JUICIO DE NULIDAD DE ACUERDOS DE ASAMBLEA. El proveido que admite

“* MANTILLA MOLINA, Roberto, op cit , ps. 413,414



contrafianza a fin de que puedan ejecutarse los acuerdos de asambleas
impugnadas de nulas y cuya consecuencia es que el quejoso no pueda
ejercitar el cargo de presidente del consejo de administracion de una sociedad
andnima de capital variable, no produce una afectacion directa a las garantias
individuales del recurrente, dado que de la lectura de !as normas contenidas en
los articulos 87 al 206, 208, 214, 217 y 247 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles que regulan la constitucién, funcionamiento y liquidacién de las
sociedades andnimas de capital variable, se obtiene la conviccion que tales
preceptos no otorgan un derecho sustantivo personal a favor del presidente
del consejo aludido, que deba ser considerado como uno de los derechos
fundamentales que prevé la Constitucion general de la Republica. Ello obedece
a que los derechos que el inconforme hubiere adquirido por el nombramiento
de presidente del consejo mencionado, son consecuencia del cargo conferido
y no pueden desvincularse del tuen funcionamiento para cumplir con el objeto
social de una persona moral, pero estos derechos no llegan a formar parte de
los derechos sustantivos que en lo particular tenga el presidente del consejo
de administracién como accionista de la sociedad mercantil, la que no puede
funcionar legalmente en forma regular con la desintegracion de si organo
representativo (consejo de administracion), ya que de no estar éste constituido
acorde a las normas respectivas, no podra realizar los actos materiales y
juridicos necesarios para la consecucion de sus fines sociales, pues la
representacion social no puede manifestar su existencia sino unicamente por

conducto de sus érganos o personas designadas al efecto.

Semanario Judicial de la federacion. Octava Epoca. Tribunal Colegiado
de Circuito, vol. XIl noviembre, p.438. Clave 1.2°.C.221 C. Segunda Parte.
Folio 113612.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

1992. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Manuel Islas Dominguez.
Secretario: Alberto Miguel Ruiz Matias.
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6. Resolucion que declara fundada la oposicion.

Las sentencias judiciales por medio de las cuales se declare fundada la
oposicién planteada en los términos del articulo 201 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, dejaran sin eficacia los acuerdos impugnados, y dichas
resoluciones de referencia tienen efecto constitutivo, dado a que sélo a traves de tal
declaracién puede constatarse la oposicién, es decir, la oposicion se declarara
fundada por medio de una resolucion, y esto constituira asimismo la ineficacia de los
acuerdos impugnados, no producirdn en efectos juridicos en virtud de dicha
resolucion. Esta oposicién, se declarara fundada en cada caso de violacién de una
norma legal o estatutaria, independientemente de la existencia o inexistencia, en
forma respectiva, de una afectacion del actor por dicha violacion; por ejemplo, si no
se observd el plazo que debera transcurrir entre convocatoria y asamblea. La nulidad
,esultante de este defecto podra hacerse valer también por accionistas que hayan
estado presentes en la asamblea, dado gue su asistencia no causa convalidacion del
defecto mencionado. Ademas, la anulacion tiene carécter retroactivo, como
corresponde a la esencia de la misma anulacion. Por otra parte, las sentencias a
través de las cuales se declare o constate la inexistencia, inclusive en los casos de
los articulos 17, 19 y 21 de la ley General de Sociedades Mercantiles, tienen
solamente caracter declarativo, debido a que la inexistencia opera por Ministerio de

Ley sin necesidad de pronunciamiento judicial (articulo 2224, Codigo Civil Federal).

Los nombramientos de administradores se anulan también retroactivamente,
igual que cualesquiera otros efectos juridicos creados por resoluciones anuladas.
Esto conduce a la nulidad de actuaciones que hayan sido efectuadas por tales
érganos. Sin embargo se protege a terceros de buena fe, segun el articulo 29 del
Cédigo de Comercio, en los casos en que los Administradores hayan sido inscritos

en el Registro Publico de Comercio.

Los efectos de cosa juzgada encuentran en el articulo 203 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, una ampliacion comparada con su regulacién acostumbrada



(por ejemplo, el articulo 93 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles), dado que
la resolucién pronunciada en la via del articulo 201 de la ley en cita, surte efectos
frente a “todos los socios”, sin tomar en consideracion si han participado o no en el
juicio. Se incluyen aparte de dichos socios, a los drganos de la sociedad como
subordinados a la totalidad de los socios. Esto vale segun el texto del articulo 203 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, tanto para las sentencias que hayan
anulado una resolucién impugnada, como para las que hayan negado la anulacion.
Esto conduce a una violacién del derecho de audiencia frente a los accionistas no
participantes en el juicio de nulidad, en cuanto se trate de sentencias por medio de
las cuales se niegue la anulacion. Con respecto a nulidades judicialmente
pronunciadas o negadas en la via civil. No existe tal ampliacion de efecto de cosa
juzgada en cuanto a negaciones, mientras que con referencia a declaraciones de
nulidad se plantea una alternativa dificil de resolver porque, por una parte, parece
necesaria una aplicacién andloga del articulo 203 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, sobre la ampliacion de la cosa juzgada con objeto de que se obtenga
una solucién general y homogénea relativa a la nulidad de cierta resolucion de
asamblea general de accionistas, postulado este que es muy importante para la
seguridad juridica; por otra parte, sin embargo, normas tales como el articulo 93 del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles prohiben los efectos de ampliacion
comentada. |

Segqun la situacion positiva actual, las sentencias judiciales deberan limitarse a
las anulaciones de referencia, sin que esté prevista la facultad del Juez que, con
fundamento en una peticién adicional en la demanda, haga constar en la misma
sentencia de anulacién de forma adicional el contenido correcto de la resolucién que
pueda resultar en ciertas ocasiones de la anulacion; por ejemplo, no se admitieron en
la asamblea ciertos votos emitidos a favor de una proposicién sometida a votacion o
no se contaron tales votos en forma completa, de modo que en el acta se nego dicha
proposicién que, sin embargo, segun la sentencia anulatoria, resulté nula por no
haber considerado en forma completa todos los votos positivos. Si la sentencia se

limita a la anulacién, se presentara la necesidad de convocar una nueva asamblea y



de que se repita en la misma una votacion sobre el mismo tema. Desde el punto de
vista formal o dogmatico, esta situacion resulta necesariamente de la tarea de
cualquier anulacion que se limita a la supresion retroactiva de actos nulos, y no podra
extenderse hasta la constatacion del contenido correcto del acto juridico respectivo

resultante en varias ocasiones de la misma anulacion.

Sin embargo, desde el punto de vista practico en el ambito corporativo, se
recomienda que en ciertas ocasiones el juez incluya en su sentencia anulatoria, con
fundamento en un punto petitorio adicional contenido en la demanda de
impugnacion, la constatacion del contenido rectificado de la resolucion resultante de
la misma anulacién pronunciada en otro punto resolutivo de la misma sentencia. Se
ve la utilidad de esta forma procesal en el ahorro de una nueva asamblea de
accionistas. Por otra parte, se admiten limites necesarios para este tipo de
constataciones judiciales adicionales que, por una parte, pueden efectuarse sin
mayor riesgo y dificultad en el ejemplo planteado de cémputo incorrecto de votos; sin
embargo, en otras situaciones pueden resultar como muy hipotéticas, por ejemplo
en los casos de anulaciones por error. En los ultimos se anulara solamente el
producto del error, es decir, la resolucion equivocada, pero practicamente es
imposible que el juez ponga en lugar de la declaracion equivocada otra declaracion
hipotética o supuestamente construida. A la luz de la situacion posiiiva actual en
México, no es admisible que tales modificaciones judiciales se efectien en forma

adicional a la anulacion correspondiente.

7. Efectos contra terceros.

En primer lugar, se debe distinguir entre aquellas resoluciones que en principio
si pueden surtir efectos frente a terceros y otras que no tienen tal naturaleza. Por lo
que se refiere a la celebracién de contratos entre la sociedad anonima y otros
sujetos, la validez o invalidez de una resolucion tomada por la asamblea general en

el sentido de que se efectue tal contrato, no es relevante para la validez del contrato



frente a la parte respectiva que contrato de buena fe con la sociedad andnima. Esto
resulta de que, la Ley General de Sociedades Mercantiles no establece como
requisito para la validez de la contratacion la autorizacion de los administradores por
la asamblea general. Por tal razén, una autorizacion tiene puramente caracter interno
y no entra en la esfera de la contraparte contractual. La sociedad anénima debe estar
representada por sus representantes (articulo 10, Ley general de Sociedades
Mercantiles) para que contrate, lo cual es lo unico relevante para su contraparte
mencionada.

Sin embargo, tal principio encuentra la siguiente limitacion, emanada del
articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Si el contrato social o el
poder limita la facultad de los representantes, de manera que éstos requieran para
ciertas contrataciones la autorizacién previa de la asamblea de accionistas, una
invalidez de aquella afecta a la facultad de los representantes y conduce, por ende, a
una nulidad de los contratos celebrados por los representantes (articulo 1802 del
Cadigo Civil Federal). La nulidad referida supone que la limitacion de la facultad de
representacion aludida aparezca en la inscripcion en el registro de Comercio para
que surta efectos frente al contratante de buena fe (articulo 26, Cédigo de Comercio);
por ejemplo, la suscripcidon de una letra de cambio por un administrador con
fundamento en una resolucion nula de asamblea general, si el contrato social

establecio el requisito previo de una autorizacion por la asamblea.

Si los administradores celebraron un contrato y establecieron en éste, como
condicién (en el sentido de los articulos 1938 y siguientes del Codigo Civil Federal)
para su validez, que la asamblea general resuelva su aprobacion, una nulidad de la
ultima conducira a la falta de validez del contrato, como corresponde a la regulacion
de los articulos citados, dado a que en tal caso la aprobacion es equiparable con
cualquier otro “acontecimiento futuro” en el sentido del articulo 1938 citado.

Si el organo de administracion ha declarado al contratante, dentro de los
limites de sus facultades (articulo 10, Ley General de Sociedades Mercantiles), que
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la asamblea general ha otorgado su aprobacion (cumplimiento de una condicion
contractual en el sentido anterior), una anulacion posterior no podra afectar la validez
del contrato causada por la declaracion referida, dado que ésta surte efectos

incondicionales de forma constitutiva frente al contratante de buena fe.

Por lo que se refiere a resoluciones que en principio si pueden surtir efectos
contra terceros, las nulidades o inexistencia de éstas causaran sus efectos a la
esfera de las contrapartes contractuales de la sociedad andnima. Tenemos, como
ejemplo, el nombramiento de un administrador resuelto por la asamblea general en
forma nula. La sentencia judicial que declare la nulidad del nombramiento surte los
efectos de que los contratos celebrados por el administrador podran ser anulados a
través de un juicio de nulidad, como corresponde a la retroactividad de la anulacion
del nombramiento. Sin embargo, se protege al contratante de buena fe en el caso en
que el nombramiento nulo haya sido inscrito en el Registro de Comercio (articulo 29
del Cédigo de Comercio). Esta proteccién existe de forma incondicional, es decir,
independientemente de si el contratante tomé vista en el Registro o no, cuyo
contenido se aplicara de cualquier manera como base para ésta proteccion, inclusive
en los casos en los cuales dicha base no haya sido utilizada como fuente de
conocimiento.

El contratante tiene, sin embargo, la posibilidad de alegar en un juicio en que
se pretenda la anulacion del contrato celebrado entre él y la sociedad anonima, que
la anulacion del nombramiento no fue correcta, razén por la cual su contrato subsiste
debido que una sentencia que anulé el nombramiento de un administrador no surte
los efectos de cosa juzgada frente al mencionado contratante (argumento en
contrario de los articulos 92-93 del Cddigo federal de Procedimientos Civiles y
articulo 203, Ley General de Sociedades Mercantiles).

Por otra parte, si un tercero, por ejemplo, contratante de la sociedad o parte
procesal contraria de la misma, considera que el nombramiento del administrador

representante fue defectuoso, podra hacer valer tal tercero el defecto mencionado en



la via civil (articulos 2224 y siguientes, Cddigo Civil federal). La falta de
nombramiento valido de representante causa la nulidad absoluta de actos celebrados

por dicho representante.

El tercero de buena fe tiene asi la opcién de apoyarse en una inscripcion

registral de un nombramiento defectuoso o de hacerse valer dicho defecto. %

*“ FRISCH PHILIPP, Walter, op. cit., ps. 471-475



140

CONCLUSIONES

No debemos confundir la nulidad de los acuerdos y la ineficacia de los
mismos, cuando la cldusula estatutaria o los acuerdos de las juntas y asambleas,
sean vélidos. Pero segun disposicién del Cédigo c¢e Comercio o de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, cuando sean inoponibles a la sociedad, o a los socios, 0 a

terceros, estaremos en presencia de actos ineficaces, no nulos.

Las resoluciones interinamente ineficaces son incompletas; sin embargo,
podran ser complementadas por medio de la realizacion de la parte faltante. Por
ejemplo: una resolucion tomada por una asamblea especial de cierta categoria de
accionistas, segun el articulo 195, en tanto que no haya resuelto en el mismo sentido
la asamblea general de accionistas de la misma sociedad.

Por otra parte, el articulo 2238 del Cddigo Civil Federal sobre nulidad parcial
es también aplicable a la nulidad de resoluciones adoptadas por asambleas
generales de accionistas. Segun este articulo, se requiere para la aplicacion de la
nulidad parcial, en un caso concreto, que la parte valida pueda, segun las normas
legales, subsistir separadamente de la parte nula, y que las partes contractuales o
participantes en el acto juridico no quisieran en el momento de celebracion del acto

que sus partes subsistieran sélo integramente. De lo anterior resalta lo siguiente:

c) El concepto de nulidad parcial es solamente aplicable a resoluciones
compuestas por dos 0 mas partes (por ejemplo, una modificacion de objeto
social compuesto por varias actividades) pero no a varias resoluciones
tomadas en la misma asamblea general (por ejemplo, nombramiento de
administradores y comisarios), tomando en consideracion que cada
resolucién corresponde su propia votacion

d) El articulo 2238 del Cdédigo Civil Federal es unicamente aplicable a los
casos de nulidad, pero no a aquélios de errores ni incompatibilidad

existente entre las partes de una resolucion con motivo de error o de otras
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circunstancias. Asi, una resolucion por medio de la cual se dispone el
nombramiento de tres administradores y se determina, al mismo tiempo,
que para la representacion de la sociedad se requiere la actividad de
cuatro administradores de forma conjunta, contiene elementos
incompatibles, pero no nulos, en tanto que otra resolucion segun la cual se
nombran administradores y se dispone en la misma que ellos representen
a la sociedad en forma conjunta con un comisario, si es nula y esta
sometida a la consideracién relativa a una posible aplicacion del articulo
2238 del Codigo Civil Federal.

Las resoluciones tomadas por la asamblea de sociedades anonimas
irregulares no son antijuridicas con motivo de tal irregularidad. El cuarto péarrafo del
articulo 22 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, brinda fundamento para
considerar la validez de las resoluciones mencionadas. Estas son impugnables en

los mismos términos que las sociedades registradas.

Por lo que se refiere a la sistematizacion y descripcion sustantivas de causales
de nulidad, nos limitamos a una referencia a las disposiciones contenidas en el
Coédigo Civil Federal (articulo 2225 y siguientes). También es aplicable el concepto
de inexistencia formado en el mismo Codigo en el articulo 2224. Se aplicara a las
resoluciones impugnadas de asambleas generales de accionistas el criterio, segun el
cual la nulidad no opera de pleno derecho, sino previo procedimiento formal
correspondiente, a no ser que |a ley prevea casos excepcionales, en tanto que en los
casos de inexistencia, no se requiere pronunciamiento judicial previo de nulidad, sino
que “la inexistencia puede invocarse por todo interesado”. Las causales de nulidad
podran ser hechas valer en forma de accion o de excepcion, a no ser que se trate de
la accién de impugnacién prevista en el articulo 201 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, que requiere siempre la forma de la demanda.

La existencia de nulidad en si es suficiente para la anulacion, como regla

general, sin que se requiera que el defecto de nulidad haya conducido efectivamente



a un contenido de la resolucion distinto de aquél que se hubiera originado en el caso
de ausencia de dicho defecto.

En cuanto a acumulacion de demandas de nulidad, se aplica en forma analoga
el precepto legal referente a la accion de oposicién que es el articulo 204 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles. Por lo que refiriéndome a la accion de nulidad
civil la base procesal aplicable es, ademas del articulo 204 sefnalado, los articulos
1359-1361 del Codigo de Comercio. La acumulacion debera hacerse de oficio debido
al texto del articulo 204 en cita, en el cual se preceptua la acumulacion como norma
general obligatoria sin que se pida la acumulacion por una de las partes. No son
aplicables las disposiciones procesales locales sobre la acumulacién, sino
Unicamente las mercantiles citadas.

La convalidacién retroactiva de una resolucion nula a través de su
confirmacion posterior tiene importancia para la practica en los casos de defectos de
forma de una resolucion; por ejemplo: convocatoria, quérum o mayoria insuficientes,
que quieren subsanarse por medio de una resolucion confirmatoria del mismo

contenido para que se eviten asi procesos inconvenientes de impugnacion.

Se entiende que los efectos de convalidacion mencionada no podran
efectuarse en los casos de nulidad absoluta o inexistencia. En relacion con la nulidad
relativa, se podria aceptar la convalidacién con efectos retroactivos si se atribuyera,
desde el punto de vista general, a la subsecuente 0 segunda resolucion efecto

retroactivo.

Una confirmacién retroactiva efectuada con anterioridad al emplazamiento de
una demanda de nulidad de la resolucién defectuosa es oponible como excepcion a
tal demanda. La pendencia de tal proceso no se opone a que la confirmacion se
haga con posterioridad al emplazamiento. En este caso, se produciran efectos
anulatorios de la sentencia judicial firme con su pronunciamiento, sin que una

confirmacion retroactiva sea impedimento para tal resolucion.



En cuanto a improcedencia de resoluciones societarias anulatorias, la
Suprema Corte resolvio que la asamblea general de accionistas no tiene facultad
para que anule a través de resolucion posterior, de forma retroactiva, su resolucion
anterior, sino que tal efecto solamente podra ser obtenico por medio de una
resolucion judicial anulatoria. Lo unico que puede hacer la asamblea para que
terminen los efectos de resoluciones nulas consiste en que una resolucion posterior
de dicha asamblea suprima su resolucion nula anterior, caso en el cual, sin embargo,
no se trata de anulacién retroactiva, sino solamente de una supresion con efectos no

retroactivos.

Las sentencias judiciales por medio de las cuales se declaren nulidades de
referencia tienen efecto declarativo, dado que sdlo a través de tal declaracion puede
constatarse la anulacion.

Los efectos de cosa juzgada encuentran en el articulo 203 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, una ampliacion comparada con su regulacion
acostumbrada (por ejemplo, el articulo 83 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles), dado que la resolucién pronunciada en la via del articulo 201 de la ley en
cita, surte efectos frente a “todos los socios’, sin tomar en consideracién si han
participado o no en el juicio. Se incluyen aparte de dichos socios, a los érganos de la
sociedad como subordinados a la totalidad de los socios. Esto vale segun el texto del
articulo 203 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, tanto para las sentencias
que hayan anulado una resolucion impugnada, como para las que hayan negado la
anulacién. Esto conduce a una violacion del derecho de audiencia frente a los
accionistas no participantes en el juicio de nulidad, en cuanto se trate de sentencias
por medio de las cuales se niegue la anulacion. Con respecto a nulidades
judicialmente pronunciadas o negadas en la via mercantil. No existe tal ampliacion de
efecto de cosa juzgada en cuanto a negaciones, mientras que con referencia a
declaraciones de nulidad se plantea una alternativa dificil de resolver porque, por una
parte, parece necesaria una aplicacion analoga del articulo 203 de la Ley General de
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Sociedades Mercantiles, sobre la ampliacion de la cosa juzgada con objeto de que se
obtenga una solucién general y homogénea relativa a la nulidad de cierta resolucion
de asamblea general de accionistas, postulado este que es muy importante para la
seguridad juridica; por otra parte, sin embargo, normas tales como el articulo 93 del
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles prohiben los efectos de ampliacion

comentada.

Los efectos de la nulidad absoluta son los siguientes:

1.- No impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos.

5 . Dichos efectos seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por

el Juez la nulidad.

3.- Puede prevalerse de ella todo interesado, es decir, cualquier persona que

se vea afectada por el acto, aunque no haya intervenido en él.

4.- No desaparece o no es susceptible de convalidarse por confirmacion ni

prescripcion.

Mientras que los de la nulidad relativa, son los siguientes:

1.- Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos

2 - Es susceptible de convalidarse por confirmacién o prescripcion.

3.- Dichos efectos, seran destruidos retroactivamente cuando la pronuncia el
Juez.

4.- Pueden prevalerse de ella solamente las partes que intervinieron en el

acto.



5.- La confirmacién se retrotrae al dia en que se verifico el acto nulo, pero ese

efecto retroactivo no perjudicara los derechos de tercero.

La anulacién del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han
recibido o percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.

Al efecto, es necesario distinguir ademds del tipo de nulidad, el modo en que
se ejerce la nulidad, ya que dependiendo de como se ejerza la nulidad tendra
diferentes efectos.

Cuando se declara la nulidad de un contrato via accion, el efecto, si ésta
prospera, sera que las partes se restituyan mutuamente lo percibido, en virtud del
acto anulado. En cambio, cuando la nulidad se produce via excepcion, sdlo tiene el
efecto de destruir la accion.

En cuanto a la accién de oposicién los legisladores instituyen en forma
especial este medio de impugnacion a las resoluciones tomadas por las asambleas
de socios, debido a que las disposiciones contenidas en los codigos civiles sobre la
anulacion de contratos y de otros actos juridicos no corresponden a las
circunstancias especificas del ambito de tales sociedades. |

Aluden a ella los articulos 201 a 205 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Se trata de cuestiones ajenas y distintas a las nulidades, en cuanto que
no afectan la sustancia del acto mismo que se impugna, sino a circunstancias ajenas
a ella, accidentales en algunos casos, que la resoluciéon de la asamblea no fue
legalmente adoptada en cuanto que el accionista tenia intereses propios contrarios a
la sociedad: o bien que ciertas condiciones para el ejercicio del voto no se hayan
cumplido, como seria el requisito que sefale la convocatoria del depdsito previo de

las acciones.
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El derecho a |la impugnacion u oposicion no se concede al socio como tal, sino
a una minoria (el 33% del capital social, articulo 201); estan sujetos a breves plazos
de caducidad, y a que los reclamantes no hayan concurrido a la asamblea
correspondiente o hayan votado en contra del acuerdo. En varias hipotesis, también,

en casos de abuso de poder de la mayoria en contra de la minoria.

Esta accién permite que la ejecucion del acto impugnado se suspenda por el
Juez, en los términos del articulo 202, lo que no ocurre con la accién de nulidad; y
ademds que la resolucién que se dicte surta efectos respecto a todos los socios
(articulo 203), lo que tampoco sucede siempre en materia de nulidades.

En el articulo 205, se dispone que tratandose del derecho del socio, titular de
una 0 mds acciones, para solicitar se convoque a asamblea (articulo 185), o del
derecho de una minoria mayor del 33% (o mayor) para oponerse judicialmente a
resoluciones de asambleas generales (articulo 201), exige que los accionistas
depositen sus acciones, que no se devolveran hasta la conclusion del juicio; lo
anterior constituye un gravamen perjuicioso para la transmision de esas acciones,
ese requisito no es necesario en los diversos casos de nulidad en que bastaria con
acreditar ante el Juez el caracter de socio con la tenencia material del titulo, la
inscripcion de aquél en el libro de accionistas, y en su caso, el endoso de la accion a
su favor (o a través de un apoderado).

Las resoluciones de asambleas especiales de accionistas y de minorias de
accionistas sobre el ejercicio de derechos minoritarios no son impugnables, segun
los articulos 201 y siguientes de la Ley General de Sociedades Mercantiles, dado

que el texto de dicho articulo se limita a “resoluciones de las asambleas generales”.

Debido a que la via de impugnacion establecida en los articulos 201-205 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, no tiene, segun su texto caracter exclusivo,
se considera que la impugnacion podra efectuarse en la via mercantil, aplicando

supletoriamente el Cddigo Civil Federal en los articulos 2225 y siguientes para la
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anulacion de contratos u otros actos juridicos, con base en los citados articulos 201 a

205 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Solamente en los casos de demandas fundadas en el articulo 201, es posible
la suspensién segun los articulos 202 y 205 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, pero no en vias de demandas civiles o de excepcion civil.

En cuanto a la acumulacién, en el articulo 204 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, se prevé la acumulacién respecto a “todas las oposiciones
contra una misma resolucién en una sola sentencia”. Esta norma solamente es
aplicable en caso de que las oposiciones se funden en el mismo concepto de
violacién cometida por la resolucion impugnada. Esto se infiere de la finalidad de
dicho articulo, seguin el cual quieren evitarse sentencias de contenido divergente en
cuanto a supuestos ilegales, es decir, impugnaciones originadas en el mismo
concepto de violacion. La acumulacion podra también efectuarse entre autoridades
judiciales de jurisdiccion local y federal. La base procesal aplicable es, ademéas del
articulo 204 sefralado, los articulos 1359-1361 del Cédigo de Comercio. La
acumulacion debera hacerse de oficio debido al texto del articulo 204 en cita, en el
cual se preceptia la acumulacion como norma general obligatoria sin que se pida la
acumulacion por una de las partes. No son aplicables las disposiciohés procesales

locales a la acumulacion, sino Unicamente las mercantiles citadas.

A quién o a quiénes corresponda el ejercicio de la accion de oposicion o
impugnacién, y contra quiénes se ejerce, la Ley General de Sociedades Mercantiles
es parca en extremo a este respecto. Solamente un articulo, el 201 atribuye
legitimacion activa al 33% del capital social, es decir, cuando menos a ese porcentaje
de todas las acciones en que se divida el capital social (se incluyen, pues, las
acciones de voto limitado, pero no, en cambio, las acciones que no representen al
capital social, como son las de trabajo, las de goce y las de tesoreria). Esta accion de
impugnacion colectiva se ejerce contra la sociedad, por la actuacién, supuestamente
violatoria de su érgano supremo, de la asamblea general (ordinaria, extraordinaria,



constitutiva). EL articulo 201, solo se refiere a las asambleas generales, no a las
especiales, la razon estriba en que los acuerdos de éstas han de llevarse y
considerarse en una asamblea general posterior, la que seria objeto de la

impugnacion.

Los titulares de acciones de goce no estan legitimados en los términos del
articulo 201 de la Ley general de Sociedades Mercantiles para pedir este tipo de
impugnacién, dado que ellos no tienen acciones verdaderas, sino certificados de
goce, y ademds, no se incluye dicha legitimacién en los derechos de los titulares
mencionados en los articulos 136-137 de la misma ley.

Ahora bien, en contra del primer supuesto del ejercicio de las acciones, 0 sea,
que sélo corresponda al 33% del capital social, del articulo 204 se puede inferir que
se pudieran plantear diversas acciones de oposicion, ;como interpretar esto? El
texto no excluye la procedencia de otras acciones distintas, como si lo indica en su
dltimo parrafo; quiere decir, ademas, que si contemporaneamente con la demanda
suscrita por el 33% del capital social, se presentan otras, todas deben acumularse

para efectos de una sola sentencia.

Ahora bien, si accionistas singulares o grupos minoritarios de ellos pueden
objetar, impugnar los acuerdos y resoluciones que se hubieran adoptado por mayoria
de votos. e incluso, en el caso del articulo 201, pueden lograr la suspension de los
acuerdos adoptados por la mayoria, pero qué pasa con el principio de que el voto de
la mayoria es obligatorio para ausentes, disidentes, cuando las resoluciones se
hubieran adoptado legalmente; si es esto dltimo lo que se niega en la accion de

oposicion que se plantee, el principio de la mayoria esta incélume.

Respecto a la accion de oposicion, siendo especifico, interpuesta en contra de
acuerdos ilegalmente adoptados, la accién corresponde a cualquier interesado, pero
siempre que el actor no hubiere votado a favor de la adopcion del acuerdo; o sea,

corresponderia tanto ausentes como disidentes.
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El sujeto pasivo en la via del articulo 201 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles es, segun opinién propia, la sociedad anonima.

Resulta de la fraccién 1l del articulo 201, que los accionistas presentes en la
asamblea y quienes se hubieren abstenido del derecho de voto estan excluidos del
ejercicio de la accion prevista en el mismo articulo. Sin embargo, un voto emitido en
la asamblea a favor de una resolucion, si después se impugna con base en un vicio
de la voluntad, por ejemplo, error, no puede ser considerado como “voto en pro” que
conduzca a la exclusion de la legitimacion activa requerida en el articulo 201 fraccion
Il, razén por la cual, la impugnacion individual del mismo voto defectuoso es

importante para la integracion de la legitimacién activa.

Las exclusiones del derecho de voto segun los articulos 196-197 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, no conducen a una exclusion de la legitimacion
activa para ejercer dicha accién. Una ausencia del accionista de la asamblea

respectiva no se opone a su legitimacion comentada.

Es importante sefialar que otro requisito sin el cual no se tendra legitimacion
activa es, y solamente en esta via es necesario, el depdsito de acciones previsto en
el articulo 205 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, en el cual se senala
que para el ejercicio de la accién el socio debera depositar las acciones de que sea
titular ante notario o en una institucion de crédito, requisito que puede ser sustituido

por la medida prevista en el articulo 78 de la Ley del Mercado de Valores.

El requisito de fondo de la accion de oposicion, consiste, segun el articulo 201
fraccion lll, en que por la resolucion impugnada se haya infringido el contrato social 0
un precepto legal. EL legislador no forma. por tanto, un propio sistema de causales
para el ejercicio de esta accién, sino que aplica las generales del derecho civil:
Cadigo Civil Federal.



Para la oposicion no es necesario que el defecto haya sido causal, para el
contenido de la resolucién impugnada, a no ser que una disposicion establezca el

requisito de tal causalidad, por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 197.

Segun el requisito de forma o inicial para ejercer esta accion prevista en los
articulos 201 a 205, es necesario que exista una resolucion de la asamblea general
de accionistas, motivo por el cual las resoluciones tomadas por el accionista en
forma de correspondencia, es decir, sin asamblea, o por personas que se ostenten
infundadamente como accionistas de una sociedad, no podran ser objeto de
impugnacion basada en las disposiciones citadas.

Para ejercer esta accion, por una parte es necesario no haber asistido a la
asamblea, es decir, haber estado ausente al momento de tomarse el acuerdo, o bien,
haber asistido y haber votado cn contra de la resolucion en la asamblea respectiva.
Sin uno u otro, el accionista estara excluido del ejercicio de esta accion, con base en
el articulo 201 fraccién Il de la Ley General de Sociedades Mercantiles se entiende

que sdlo ausentes o disidentes pueden ejercer la accion de oposicion.

Una vez que el accionista se encuentre en el supuesto antes mencionado,
debera hacer valer la oposicién exclusivamente en forma de demanda. '

Sin embargo, el que sustenta esta tesis no esta de acuerdo con dicho requisito
ya que representa un gravamen a la transmision natural de las acciones que la
sociedad anénima tiene, ya que el mismo articulo dice en su parte final "Las acciones
depositadas no se devolveran sino hasta la conclusion del juicio”, es decir, desde la
presentacién de la demanda hasta que se haya causado ejecutoria la sentencia,
pudiendo ser esto después de varios juicios de amparo promovidos por una u otra
parte. El resultado es que en varios anos de inamovilidad de los titulos depositados,
no se podran transmitir y que, gracias a este requisito, desnaturalizan |a acciéon como

titulo valor al no permitir que dicho titulo circule; también desnaturalizan la sociedad



anénima ya que es caracteristica de esta sociedad de capitales eminentemente, la

libre circulacion de sus acciones.

Ademas acarrea una privacién a los derechos corporativos del socio de voz y
voto y estar presente en las asambleas correspondientes, si se convoca a otra
asamblea durante el juicio y se tiene como requisito para asistir a la misma exhibir el

titulo.

Por ultimo, hay que satisfacer otro requisito mas, esto es, que la demanda
sefale expresamente la clausula del contrato social 0 el precepto legal infringido y el
concepto de violacién, como lo dispone el articulo 201 fraccion 1l de la Ley General
de Sociedades Mercantiles.

Para la procedencia de la oposicién exige el articulo 201, “que la demanda se
presente dentro de los quince dias siguientes a la fecha de la clausura de la
asamblea” y por “accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital
social” Esto quiere decir que los accionistas que representen una porcion menor del
capital social (digamos un 32%) han de sufrir una resolucion de la asamblea
manifiestamente ilegal, y que el solo transcurso de quince dias basta para convalidar

una resolucion nula, o dar fuerza a una juridicamente inexistente.

Con respecto al término aludido en el parrafo anterior, por un lado, da lugar a
que el simple transcurso del mismo convalide una resolucion tomada infringiendo
algun precepto legal o estatutario, es decir, a que convalide una ilegalidad, y les de
fuerza a los acuerdos tomados para que surtan todos sus efectos juridicos, privando
a los socios de esta via corporativa y de pedir al juez la suspension de las
resoluciones ilegalmente adoptadas. No deja otra alternativa mas que el ejercicio de
ja accién de nulidad, pero esta sdlo es posible contra resoluciones tomadas con
infraccién a algun precepto legal, mas no contra resoluciones tomadas con infraccién
a alguna clausula estatutaria, dejando en este Gltimo caso sin defensa a los socios

por haber transcurrido los 15 dias a que se refiere el articulo 201 en comento.
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Por otro lado es de suma importancia para la vida de la sociedad, para el
funcionamiento corporativo de una empresa, el agilizar la ejecucion de los acuerdos
o resoluciones tomadas en asambleas generales, que muchas veces, si no llegan a
ejecutarse, pueden producir danos y perjuicios considerables a la sociedad y a los
mismos socios. Este término de 15 dias viene a dar seguridad juridica a la sociedad
y accionistas de la misma en el sentido de que si no se impugnan en la via
corporativa dentro del término aludido, dichas resoluciones ya no podran ser
atacadas ni provisionalmente suspendidas; en el caso de que no existiera dicho
termino, algin accionista que represente un 33% del capital social, puede blogquear
los acuerdos de manera provisional cuando él lo desee. Resulta tan perjudicial para
el funcionamiento de la empresa, que tal vez tenga que estar pagando varios créditos
a la vez o tenga que estar pagando a proveedores, que puede llegar a declararse por
este hecho, en concurso mercantil, por lo que, al final de esta tesis y después de un
estudio minucioso considero correcto el termino de 15 dias que el legislador

establecié para el ejercicio de la accion de oposicion.

También considero correcto que la oposicion judicial esté sujeta para su
ejercicio a que lo soliciten accionistas que representen el treinta y tres por ciento del
capital social como minimo, por la misma razon de que el no sujetarla a este minimo
podria acarrear atascamiento en el funcionamiento de la empresa y en sus
relaciones externas, ya que cualquier socio con un 1% del capital social podria
suspender los acuerdos tomados por la mayoria, dejando inoperante el principio de
que las resoluciones legalmente tomadas por la mayoria, son obligatorias aun para

los ausentes o disidentes.

En la impugnacién que se funda en la via prevista por el articulo 201 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, podra solicitarse por los demandantes lo
dispuesto en el articulo 202 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es decir,
solicitar que la ejecucion de las resoluciones impugnadas se suspenda por el juez,

siempre que los actores dieren fianza bastante para responder de los danos y
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perjuicios que pudieran causarse a la sociedad por la inejecucion de dichas
resoluciones en caso de que la sentencia declare infundada la oposicion; tal
suspensién produce el efecto de privar de manera provisional de su eficacia a las
resoluciones o acuerdos tomados en la asamblea general de accionistas. Hasta que
se declare fundada o infundada la oposicion planteada, se dejaran sin eficacia

definitiva dichas resoluciones o volveran a tener efectos juridicos de nuevo.

Las sentencias judiciales por medio de las cuales se declare fundada la
oposicién planteada en los términos del articulo 201 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, dejaran sin eficacia los acuerdos impugnados, y dichas
resoluciones de referencia tienen efecto constitutivo, dado a que solo a través de tal
declaracion puede constatarse la oposicion; es decir, la oposicién se declararad
fundada por medio de una resolucion, y esto constituira asimismo la ineficacia de los
acuerdos impugnados, que no produciran efectos juridicos en virtud de dicha
resolucion. Por otra parte, las sentencias a través de las cuales se declare o constate
la inexistencia, inclusive en los casos de los articulos 17, 19y 21 de la ley General de
Sociedades Mercantiles, tienen solamente caracter declarativo, debido a que la
inexistencia opera por Ministerio de Ley sin necesidad de pronunciamiento judicial
(articulo 2224, Codigo Civil Federal).

Por Gltimo, hago notar que el legislador, al redactar la Ley General de
Sociedades Mercantiles, insert6 de forma deficiente este medio de impugnacion, la
accién de oposicion, sin tomar en cuenta que las acciones deben estar reguladas en
una ley adjetiva, es decir, en materia procesal, y no en una ley sustantiva como es el
caso, por lo que deja ver una técnica legislativa deficiente al no poner en un lugar
adecuado la regulacion de acciones de impugnacion de acuerdos en materia
societaria. Como también ya dejé asentado, el legislador cred confusién para el

ejercicio de ambas acciones.



PROPUESTAS

La deficiente regulacién, que ha quedado expuesta en el capitulo anterior en
cuanto a las acciones de mérito, ha hecho necesario proponer lo siguiente en esta
tesis:

1.- Derogar los articulos que regulan la accion de oposicion contenidos dentro
de una ley sustantiva, la Ley General de Sociedades Mercantiles” ;

2. Crear dentro del Codigo de Comercio, en el Libro V “DE LOS JUICIOS
MERCANTILES”, un nuevo titulo, que seria “TITULO SEGUNDO BIS". Dentro de
dicho titulo, un capitulo que se llamaria “DE LAS ACCIONES DE NULIDAD Y
OPOSICION A LOS ACUERDOS DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES", en donde
se distinga la procedencia de cada accion, y quede asentado qué actos seran
impugnados con una y otra para que no quede al arbitrio de las partes como
actualmente puede pasar, ya que hay en determinados casos duplicidad de vias de

impugnacion de acuerdos;

3.- Separar la procedencia de una y otra. Se debera ejercer la accion de
nulidad de acuerdo con las reglas del derecho civil, mismas que ya fueron citadas en
capitulos anteriores ya que la nulidad forzosamente nace de la ley y no debe
plantearse una demanda y ejercer la accion de oposicion fundandola en una
ilegalidad. La accion de oposicion debe ser exclusivamente por violacion estatutaria,
por ir en contra de algun precepto pactado en los estatutos de la sociedad cuando en
los estatutos se establezcan obligaciones que vayan mas alla de la ley, por ejemplo,
cuando en el contrato social se pacte que para integrar las asambleas extraordinarias
de accionistas se requiere un quérum de cuando menos un ochenta por ciento del
capital social. Si esto no se cumple, la accion procedente sera la nulidad, porque va
en contra de un precepto establecido de manera expresa en la ley no obstante que
en los estatutos, acatando dicho precepto, se pactd un quérum mas elevado, ya que
el texto del articulo 190 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dice “Salvo que



en el contrato social se fije una mayoria mas elevada, en las asambleas
extraordinarias deberdn estar representadas, por lo menos, las tres cuartas partes
del capital y las resoluciones se tomardn por el voto de las acciones que representen
la mistad del capital social.” Por lo anterior debemos tener cuidado en el ejercicio de
una y otra accion y evaluar minuciosamente si se trata en realidad de la violacion de
un precepto estatutario que va mas all4 de las obligaciones que la ley impone, © se
trata la violacion de un precepto legal como el citado.

4.- Propongo también en esta tesis, que en el capitulo de referencia se
establezca un nuevo sistema para el ejercicio de la accion de oposicion, que no
imponga al accionista gravamenes para su ejercicio, ni al suspenderse los acuerdos
por el juez hasta la conclusion del juicio, lleve a detener el funcionamiento de la
sociedad por otro lado, por lo que la sentencia en los juicios de oposicién debera
dictarse a mas tardar en un término de noventa dias habiles contados a partir de la
admision de la demanda. Tomando en cuenta que a diferencia de la nulidad, en los
juicios de oposicién se discuten cuestiones meramente técnicas, es decir, de
interpretacion de preceptos estatuarios, propongo que para no dilatar el
procedimiento sélo se puedan ofrecer pruebas documentales, que son las idoneas en
estos juicios y que se distinga entre los efectos de una y otra accion, ya que hay
confusion por una parte, por que la ley es omisa. Por otra, los efectos de la nulidad
son los que establece la legislacion civil, que operan como sancion al declararse por
el juez, mientras que los efectos de la sentencia que declara fundada la oposicion
planteada en los términos del articulo 201 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, dejaran sin eficacia los acuerdos impugnados.

Tomando en cuenta la existencia de acciones preferentes como lo es la accion
de nulidad respecto a la de oposicion, de qué sirve que se declare fundada la
oposicién a un acuerdo de la asamblea general ordinaria si dicho acuerdo ya ha sido
declarado nulo con anterioridad. Propongo que las acciones de oposicion se deban
acumular a las de nulidad sobre el mismo acuerdo, sin importar la antigiiedad de una

y otras.



5.- Después de un andlisis del articulo 201 de la Ley general de Sociedades
Mercantiles, en especial respecto de que los accionistas que representen el treinta y
tres por ciento del capital social puedan oponerse judicialmente a las resoluciones de
las asambleas generales, y que la demanda deba presentarse dentro de los quince
dias siguientes a la fecha de la clausura de la asamblea, propongo con base en las
conclusiones a que llegué, que dentro del nuevo capitulo a que se refiere el punto
anterior se dejen estos requisitos tal como aparecen actualmente, esto para
garantizarle a la sociedad, a los socios y a los terceros con quienes tenga relacion la
sociedad, seguridad juridica para la eficacia de las resoluciones o acuerdos tomados

por la asamblea general.

Se deberia entonces, derogar parcialmente el articulo 200 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, que a la letra dice “Las Resoluciones legalmente
adoptadas por las asambleas de accionistas son obligatorias aun para los
ausentes o disidentes, salvo el derecho de oposicion en los términos de esta
ley”, para que quede de la siguiente manera: “Las Resoluciones legalmente
adoptadas por las asambleas de accionistas son obligatorias aun para los
ausentes o disidentes, salvo el derecho de oposicion”.

Asi también se deberian derogar los articulos 201 a 205 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles que regulan la accién de oposicion, para crear entonces,
dentro del Cédigo de Comercio, en el Libro V, De los Juicios Mercantiles, un TITULO
SEGUNDO BIS, y dentro de éste, un nuevo titulo, que se llamaria el CAPITULO .
DE LAS ACCIONES DE NULIDAD Y OPOSICION A LOS ACUERDOS DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES. Podria quedar de la siguiente forma:

cODIGO DE COMERCIO.
LIBRO V.

TITULO SEGUNDO BIS.
CAPITULO |-



DE LAS ACCIONES DE NULIDAD Y OPOSICION A LOS ACUERDOS DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES.

ARTICULO 1390 BIS.- El presente capitulo regula Unicamente las acciones de
nulidad y la oposicién judicial a las resoluciones adoptadas por las sociedades

mercantiles reguladas en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

ARTICULO 1390 BIS 1.- Se debera ejercer la accién de nulidad contra los acuerdos
emanados de las asambleas de accionistas que hayan violado algun precepto legal,
en los términos de la legislacion comun aplicable.

ARTICULO 1390 BIS 2.- La accidn de oposicion podré interponerse en contra de la
Sociedad, por accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital
social. Dichos accionisias podran oponerse judicialmente a las resoluciones de las

asambleas generales, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

|.- Que la demanda se presente dentro de los quince dias naturales siguientes

a la fecha de la clausura de la asamblea;

Il.- Que los reclamantes no hayan concurrido a la asamblea o hayan dado su

voto en contra de la resolucion,

Ill.- Que se haya contravenido algun precepto estatutario no impuesto por la
ley, y que dicho precepto imponga obligaciones o vaya mas alla de las que la

legislacién imponga a las sociedades 0 a 10s socios;

IV.- Que la demanda sefale la clausula del contrato social infringido y el
concepto de violacion.

No podra formularse oposicion judicial contra las resoluciones relativas a la

responsabilidad de los administradores o de los comisarios.



ARTICULO 1390 BIS 3.- La ejecucion de las resoluciones impugnadas mediante la
oposicién podra suspenderse por el juez, siempre que los actores dieren fianza
bastante para responder de los dafios y perjuicios que pudieren causarse a la
sociedad por la inejecucién de dichas resoluciones, en caso de que la sentencia

declare infundada la oposicion.

La sentencia por medio de la cual declare fundada o infundada la oposicion
planteada deberd dictarse a mas tardar dentro de los noventa dias habiles
posteriores a la fecha en que se admita la misma. En este tipo de juicios sélo podran

ofrecerse pruebas documentales.

ARTICULO 1390 BIS 4.- La sentencia que declara fundada la oposicion, dejara sin
efectos las resoluciones impugnadas, y dicha resolucién surtird efectos respecto de
todos los socios. La sentencia que declara la nulidad, ya sea absoluta o relativa

tendré los efectos que la legislacion civil marca.

ARTICULO 1390 BIS 5.- Todas las nulidades y oposiciones contra una misma
resolucion deberan decidirse en una misma sentencia, para lo cual las acciones de

oposicién se acumularan a las de nulidad, sin importar la antigiedad de una y otras.

ARTICULO 1390 BIS 6.- Para el ejercicio de las acciones judiciales a que se refiere
este capitulo y el articulo 185 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, los
accionistas deberan acreditar al momento de la interposicién de la demanda su
caracter de socios de la empresa de que se trate, con el titulo original de la accion o
acciones respectivas de donde se desprenda que es el titular de las acciones
amparadas. Admitida la demanda, el accionista podré solicitar la devolucion de los
titulos exhibidos, dejando en su lugar copia debidamente certificada por el Secretario

de Acuerdos del juzgado.
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