LA SOCIEDAD ANONIMA: EVOLUCION Y ALGUNOS
PROBLEMAS EN DERECHO MEXICANO

1. Es sabido que la sociedad anbnima tiene un origen reciente: surge
a mediados del siglo xvir en Holanda e Inglaterra con motivo de la
organizacion de empresas para el comercio y la colonizacién de las Indias
Orientales. Se aprovecha, para su creacion original, una larga tradicion
de las sociedades personales, sobre todo, de la “commenda” italiana, asi
como la limitacién de la responsabilidad en el condominio naval y en el
transporte maritimo.? Este bagaje se adiciona con la introduccion de
la accidn, como parte representativa del capital social® y como prueba
de la aportacidn dineraria de cada socio para integrar un fondo comun,
afectado a las finalidades de la compafifa.?

Me interesa subrayar, respecto a esta primera época, el caricter
personalista de la sociedad que nace, fiel a los modelos existentes, asi como
la naturaleza eminentemente aristocratica, no democrata, de su adminis-
tracién y de sus relaciones con los socios. Me interesa también poner
énfasis en la limitacion de la responsabilidad de los socios administradores,
y en la ausencia, fodavia, de una personalidad juridica propia, de la
institucion.

La naturaleza aristocritica de la sociedad se manifiesta en la gran
amplitud de facultades que se arroga el consejo, asi como en la escasez
de atribuciones reservadas a los socios, independientemente considerados,
y actuando en comin, dentro de la asamblea, que posteriormente habia
de considerarse como organo supremo. Esta caracteristica no es sino una

1 AscarReLLl, Froblemi giuridici, Mildn, 1959, 1, 248. Sobre la *“commenda”,
v. Scraroza, A, La commenda nel diritto comune del mediterraneo dei secoli XI-
XI1I, Roma, 1945; Brunertt, Capitalismo e Societd Capitalistica nel diritto Sociale,
en “Nuova Rivista”, 111, p, 200 v s.

2 Mossa, Troflato del Nuovo Diritte Commerciale, Padua, 1957, v, 14,

3 AscareLus, Problemas das Sociedades Anonimas e Direito Comparads, Sao
Paulo, 1946, p. 345.
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imitacion del régimen politico prevaleciente en la época, el cual, como
casi siempre sucede, influye en la organizacién y en la estructura de las
sociedades andnimas, en todas las épocas vy en todos los paises. Es inne-
gable, en este sentido, 1a influencia que siempre ha tenido la constitucién
del Estado en la estructuracién de la institucién mercantil que estudiamos,
como innegable también es la influencia del sistema econdmico imperante
en el concepto, el desarrollo y la evolucién de la sociedad andnima, y del
derecho mercantil en general. Esta rama del derecho privado, como el
derecho laboral va a la zaga de la evolucidén econdmica y de los fendmenos
" politicos de la época y de cada pais.

Por lo que respecta a la limitacion de responsabilidad, primitivamente
se planted mas como un privilegio concedido a los administradores, que
como una limitacion de las deudas de los asociados; sin embargo, como
régimen de privilegio concedido a la sociedad, en detrimento de los acree-
dores de los socios,* y como sistema de excepcion establecido en contra
de la regla del derecho romano de la responsabilidad de la persona con
todos sus bienes, los presentes y los futuros, €l privilegio fue combatido
y s6lo se abrio paso y difundid cuando las acciones representativas del
capital pudieron circular sin las trabas y formalidades que a la cesion
de derechos imponia el sistema romano-canonico,®

Ls innegable, no obstante, que a pesar de estas trabas originales Ia
sociedad por acciones se ligd desde su origen al incipiente capitalismo y
otorgd a éste, junto con los titulos de crédito, el instrumento més adecuado
¥ eficaz para su desarrollo y evolucidn. Porque, en efecto, la posibilidad
que desde entonces ofrecid la andmima de formar y agrupar ingentes
capitales, destinados de manera exclusiva a la consecucién de grandes
empresas, no habia antes existido con las formas tradicionales de socie-
dades y asociaciones en que los miembros respondian como garantes soli-
darios, ni tampoco con los contratos de cambio y de participacién, que
solo atendian a la solucién de necesidades v negocios concretos, o a la
realizacién de aventuras restringidas.

Posteriormente, cuando las acciones rebasan el circulo de los primitivos
suscriptores, y se obtiene para ellas la libertad de circulacién, por la
aplicacion de las reglas y los principios que la docirina y la practica
alemana e italiana predicaban ya de los titulos de crédito, se consigue, por
una parte, despersonalizar a la sociedad, convirtiendo en secundario y

4  AscareLLr, ob. ult. cit., loc. cit.
5 SciaLoja, Saggi di vario diritto, Roma, 1928, p. 240 y Bruwerr, ob. cit.,
loc. cit.
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hasta indiferente el vinculo que pueda haber entre los_socios, o el que
liga a cada uno de ellos con la compatfiia, y se logra, por otra parte, otorgar
al acclonista tna garantia de recuperacién de st aporte, que la rigidez de
las reglas del vinculo social obligatorio y permanente no le concedian.

Muy pronto, la conjuncién de estas tres notas, o sea, el poder de los
administradores, la respensabilidad limitada de los socios y la represen-
tacion del capital en documentos negociables, provocd la formacién de
empresas que al adquirir predominio econdmico obtuvieron también fuerza
politica, que amenazaba el rigido sistema de control centralizado y absoluto <
de los Estados europeos. De ahi, que para someter las nuevas instituciones
juridicas a la autoridad y a la discrecion del poder real, se subordinara
su organizacién a la voluntad del soberano, y en muchos casos se exigiera
Ia participacion de los fondos ptblicos ~-patrimonio del rey o del Estado—
en la integracién de los capitales de las sociedades. Tal fue el origen de
la personalidad juridica de los nuevos entes: una concesion especial del
Estado y un patrimonio de destino cuyos Gltimos destinatarios eran un
grupo de personas con intereses comunes; el concepto de la personalidad
de las sociedades privadas se ofrecid como una nueva aportacién al sistema
juridico, aungue con antecedentes en el derecho candnico. ¢

El vinculo con el Estado fue tan estrecho, y tan fuerte la reaccion
del poder pliblico contra las sociedades andnimas independientes, que
pretendian constituirse libremente y actuar al margen del Estado, que
se llegd a considerar como delito la creacién de ellas sin la legitimacién
real y como infame el trifico de sus acciones.” '

La revolucién de 1789 y, sobre todo, el liberalismo politico y el
capitalismo econdmico del siglo x1x, crearon la sociedad por acciones
en funcidn del sistema democritico implantado, y con la finalidad de
atender las crecientes necesidades del comercio, la industria, las finanzas
y obras publicas. La herencia del antiguo régimen no era en lo absoluto
despreciable: por el contrario, parecia que muy poco era lo que se aportaba
de nuevo a estas compafiias, dotadas ya de personalidad y de un capital
circulante y con un patrimonio que respondia, él solo, a las deudas y
obligaciones contraidas. La novedad consistié en estructurar la sociedad
a imagen y semejanza del Estado liberal burgués: la teoria de la voluntad
popular se trasplanté a ella para hacer residir la soberania en la asamblea
de socios —organo supremo en adelante—, gobernada por el principio

6 V. Ferrara, Teoria de los persomas juridicas, trad. esp., Madrid, 1929, p.
60 v s.
7 Mossa, Tratfato cit, v, p. 19.
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de la mayoria, o sea del sufragio universal. La teoria de la divisién de
poderes se ensaya en la anénima, que al lado del poder legislativo de la
junta de socios, estructura un poder ejecutivo y decisorio representado
por la administracidn, subordinado a la junta, que ha de rendir cuentas
a ella, y cuyo nombramiento o remocién dependen de ella. Ta influencia
de 1a organizacion del poder piblico se hace también sentir en las relaciones
economicas: los empréstitos del Estado se copian, con la emisién de
obligaciones por las sociedades andnimas, y la discusién y aprobacién de
los balances anuales semejan el presupuesto y la relacidén y ordenacion
de los gastos piiblicos. Inclusive, la tendencia imperialista y agresiva de las
grandes potencias, se refleja en la politica de concentracién y monopolio
de las empresas privadas, organizadas dentro de los moldes de la sociedad
por acciones.

Esta nueva organizacién democratica de la sociedad andnima, que
por una parte consiguid el debilitamiento del poder del consejo de admi-
nistracion, y por la otra atribuyé una tedrica igualdad de derechos a los
socios, planted nuevos problemas a la institucion, tan importantes, como
el abuso de las mayorias, la proteccién y defensa de las minorias, ¢l reco-
nocimiento de derechos individuales de los accionistas (correspondientes a
las garantias del hombre y del ciudadano), ® 1a delimitacién de la esfera
de competencia de los dos 6rganos mis importantes, y el sistema de control
de la legalidad de los actos de ambos Grgancs, en proteccidn de los socios
individuales o minoritarios y de los terceros contratantes con la sociedad,

La reglamentacidn juridica de este tipo de sociedad, tanto en el codigo
de Napoledn como en los ordenamientos que lo copiaron (codigo espafiol
de Sainz de Andino, codigos de las dos Sicilias y Albertino, codigos de
Comercio belga, holandés, alemdin, etc.), fue raquitica y notoriamente
insuficiente para regular las nuevas necesidades, aunque dicho cddigo
francés de 1808 haya sentado las bases generales y sefialado con precision
los cauces para el funcionamiento de la sociedad por accicnes y para su
notable evolucién posterior. A suplir las maltiples lagunas de los textos
positivos, acudieron las costumbres v practicas comerciales, que en muchos
de los paises del continente se reflejaban ya en ordenamientos tan depu-
rados como la Ordenanza Terrestre de Luis XIV, las Partidas y las

8 Los wvested rights, del derecho americano. V. GiBson, How fixed are class
shareholder’s rights, en Law and Contemporary Problems, vol. xxim1, nim. 2, p. 287.
Ciertas “garantias individuales” como el derecho de audiencia, se reconocen en
derecho norteamericano, a las sociedades; no asi otras propias del ciudadano; v,
TiMBERG, Corporate fictions, Legical, Social and International Implications, en “Co-
lumbia Law Review”, 1946, 537.
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Ordenanzas de Bilbao, asi como el formidable derecho estatutario y
corporativo italiano. Los nuevos problemas que a diario se planteaban
y multiplicaban eran solucionados con las estipulaciones del pacto cons-
titutivo, o con principios contractiales de equidad y buena fe.

Nada de esto resulta suficiente para una regulacién efectiva de las
relaciones sociales; ni siquiera la famosa ley francesa de 1867, que marca
un avance considerable y un progreso indiscutible en el desarrollo de la
sociedad por acciones; * la institucidn crece, absorbe grandes capitales,
se entrelaza y relaciona y hace surgir constantemente problemas de orden
econdmico, crediticio, politico, ocasionando crisis nacionales e interna-
cionales, por lo que la atencion del Estado es constante para impedir los
abusos contra la seguridad y el crédito pablicos, contra los acreedores, e
inclusive contra los propios accionistas.

Para atender adecuadamente a la regulacion de todos los problemas
que el funcionamiento de la sociedad andnima plantea, los juristas se dan
cuenta que las reglas y los principios del dereche privado resultan insu-
ficientes, y asi como la sociedad andnima se estructura y organiza sigutendo
el modelo constitutivo del Estado, también se tiene que acudir a principios
e instituciones de derecho publico para regular las relaciones internas y
externas de la sociedad y para limitar e impugnar las deliberaciones y los
acuerdos de los drganos sociales, respecto a los socios y a los terceros. Se
proponen, de esta guisa, explicaciones jus-publicistas sobre la personalidad
del ente, y la naturaleza de la sociedad como institucidn, teoria tan cara a
la doctrina {rancesa; se acude al derecho procesal para explicar la natu-
raleza de los acuerdos de las asambleas (teoria del acto procedimiento) @
y al derecho constitucional para fijar la competencia de los érganos socia-
les, como se fija la de los poderes; ** al administrativo para determinar
la esencia de los Organos sociales y su funcionamiento; al derecho adminis-
trativo también, para suplir las deficiencias que el sistema de las nulidades
civiles presenta, al apiicarse a deliberaciones y acuerdos de las asambleas
de socios, y de las juntas de consejo, por lo que se acude a la teoria de Ia
desviacion, del exceso y del abuso de poder. 2 Y junto con estas proyec-
ciones y tendencias, Ia ley francesa de 27 de julio de 1867, otorgd el recono-

9 BruNgrtd, ob. cit., p. 202: Mossa, Trattato cit., p. 24; Riperr, Aspecios
juridicos del capitalismio moderno, trad. esp., Buenos Aires, 1950, p. 31

160 Canmian, Nullitd e anullabilitd di delibere di Assemblea delle Societd per
Azioni, Milin, 1942, p. 33 v s.

11 Canpian, ob. cit, pp. 94 v s.

12 Para una critica de la aplicacién de las nulidades civiles 2 la materia social,
v. ASCARELLI, Stud:i in fema di Societd, Milan, 1952, p. 102.
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cimiento de la personalidad de las sociedades (sistema normativo), lo que
significd una gran conquista del capitalismo, en materia de sociedades, al
reconocer el legislador, a los particulares, el derecho mas amplio y la liber-
tad mas completa para constituirlas. 13

I“sta lihertad que se reconoce a las sociedades, pronto acarrea excesos
que el Estado combate y trata de evitar. En efecto, el caricter andnimo de
la sociedad y su naturaleza eminentemente capitalista se acentian y exage-
ran con la utilizacién de acciones al portador, que permiten toda clase
de abusos de socios fantasmas, incontrolables y desconocidos, principal-
mente en detrimento del fisco, en burla de limitaciones de orden piblico
relativamente a la nacionalidad de los socios ¥y en apoyo de oligarquias
que dominan a la sociedad en dafio de los propios socios; '* ademas, la
ausencia de sistemas de comprobacion de las aportaciones realizadas por
los accionistas, hace surgir sociedades simuladas y partimonios ficticios
o inflados que se atribuyen distintas sociedades por el mecanismo inge-
nioso y secreto de las aportaciones cruzadas y reciprocas; 3 el privilegio
de la responsabilidad limitada de los socios frecuentemente se traduce
en la burla de los derechos de sus acreedores, y la falta de una supervisién
efectiva de las actividades de administracion de los grupos de socios que
dominan al ente, provoca el desconocimiento de los derechos de las mi-
norias.

Por dltimo, el reconocimiento amplio y generoso de la personalidad
juridica de las sociedades, ofrece a menudo un medic cdmodo de evadir

13 RipErt, ob. cit., p. 14 ¥ s. v 63. En Inglatterra, la libertad de constitucidn
data de 1844, segin Escarra, Manuel de Droif Commercial, Paris 1947, 1, n, 475,
con referencia tanto al derecho inglés como al francés.

14 Las acciones al portador son desconocidas en derecho anglosajon. Permi-
tidas por la ley francesa de 1867 (por el cddigo de comercio), fueron prohibidas
por ley de 13 de noviembre de 1933 (Bosvieux, La wnowwelle reglamentation du
rroif de vote dans les sociétés pur actions, Paris 1934, p. 24). En Italia, igualmente
tanto en el C. Co. de 1882 (art. 164) como el vigente C. Civ. de 1942 (art. 2355),
las permitian, pero por Decreto-Ley de 25 de octubre de 1941 fuercn prohibidas.
En la doctrina es general su condenacion, v. VIvanie, La difesa mazionale delle
societd per asioni, RDC, 1916, 1, pp. 638, ¥ s. AscareLLi, Problemi giuridici...
cit., 1, p. 302, v del mismo autor Studi in fewma... cit, pp. 227 y s.; RIPERT, cif.,
pp. 58 ¥ s, con un interesante estudio de la evolucién v los antzcedentes de las
acciones al portador, que desde la Revolucion (Decreto de 26-29 Germinal Afio 11)
fueron combatidas para proponer su supresion en 1838 (después de que tanto Locré
como Pardessus las condenaron) y en 1846; véanse también, pp. 154 y s. La vigente ley
espafiola de sociedades jas permite, pero al decir de Brosera Pont (Sulla legge
spagnolaz delle societd anomime, Riv. Soc, m1, p. 1303) en la prictica estin muy
restringidas por las formalidades requeridas en wvarios textos legislativos, para su
circulacion.

15 Sobre ¢! tema de la simulacién de sociedades, v. ABEILLE, De Ja stmulation
dans le droit des Sociétés, Marseila, 1938, pp. 173 v s.
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prohibiciones publicas para ejercicios de determinadas actividades, o limi-
taciones administrativas y mercantiles, respecto a concesiones y permisos,
a monopolios, competencia desleal, pactos de no concurrencia, etc.

2. Frente a estos y a otros vicios, el derecho positivo de la mayor parte
de los paises reacciona dictando prohibiciones para la emisidén de acciones
al portador, estableciendo medios mis o menos efectivos para comprobar
las aportaciones, fijando una responsabilidad solidaria por el pago de los
dividendos pasivos respecto a todos los adquirentes de acciones pagadoras;
sancionando las practicas de inversiones cruzadas y reciprocas de accio-
nes; % desconociendo o dejando sin efectos la personalidad de aquellas so-
ciedades constituidas fraudalenta o simuladamente; 17 exigiendo amplia pu-
blicidad de los actos, los acuerdos, los estados financieros y el nombramiento
de representantes de los socios; concediendo a los distintos grupos de
socios derechos de representacion en la administracion, y en fin, elabo-
rando complicados sistemas de oposicidn contra resoluciones y acuerdos
que violen derechos de los accionistas, reputados como indisponibles e
inderogables, o contra acuerdos que burlen principios de orden publico
establecidos para el funcignamiento de la sociedad y de sus drganos.

En suma, el derecho contemporaneo sobre sociedades anénimas, frente
a la libertad de constitucidn y funcionamiento de éstas, reacciona cada
vez en forma méas amplia para formar un sistema de facultades expresas
y de sanciones, con el fin de proteger los derechos de la colectividad y de
los socios y acreedores.

¢ Qué significan estos cambios frecuentes y estas alternativas cons-
tantes en la regulacidn de la andnima, sociedad que pasa del campo de
la autorizacidon al de la libertad v rebota de éste al de las autorizaciones
expresas, las restricciones y las sanciones? Solo significan que la sociedad
por acciones se adapta al medio econdmico y a los regimenes politicos en
que vive, y que ella refleja los cambios y las alternativas de la politica y

16 Sobre el tema de inversiones cruzadas y reciprocas, la bibliografia moderna
es abundantisima, v. FANELLI, Le participazioni sociali reciproche, Mildn, 1957 vy el
proyecto que ASCARELLI prepard para su discusidn en el Parlamento Italiano, en
Riv. Soc.,, 1956, pp. 604 v s.

17 Tendencias, estas, muy estudiadas y practicadas en derecho americano ¥
en derecho aleméin. En aquél, a través de la disregard of legal entity v del lifting
of corporate veil; en derecho aleman, a través de la desestimacion de la forma de
la persona juridica, v. SErICk, Apariencia v realidad en las Sociedades Andnimas,
trad. esp., Barcelona, 1958, p. 82 v s.; para el derecho inglés, Gower, The principles
of Modern Company Law, 2a. ed, Londres, 1957, pp. 183 v s, ¥ para el derecho
norteamericano, BALLANTINE, Corporations, Chicago, 1946, pp. 292 y s. Sobre el
poderio v crecimiente de las sociedades norteamericanas, con los peligros que reporta
¥ las formas de combatirle, v. Timberg., cif, p. 533 y s.

L1
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de la economia: sistemas feudal y de despotismo, primero; liberal y
abstencionista, después; capitalista y de intervencion estatal, en la ac-
tualidad, 18

Se adapta a esos sistemas y les ofrece, como deciamos, un instrumento
juridico tan apto y conveniente para su desarrollo, evolucion y perfec-
cionamiento que constantemente comprobamos, en nuestra propia expe-
riencia y en la de otras naciones, que el desarrotlo econdmico sdlo se
logra en funcion de tal medio juridico que el derecho positive ofrece
{como fue en Francia, con la ley de 1867, en Italia con la regulacidén de
la andénima contenida en el cddigo de 1942, en Espafia con la ley sobre
sociedades andnimas de 1952, y como ha sucedido en México, eviden-
temente, con la ley vigente), por lo que compartimos la opinién de algunos
insignes juristas que han estudiado la sociedad por acciones (Ripert,
Mossa, Ascarelli) 1 de que su adecuada y conveniente regulacion puede
llevar a la solucidn de muchos de los problemas sociales y econdmicos que
hoy se debaten y que dividen al mundo en dos corrientes, 1a del capitalismo
y la del socialismo, el régimen de la propiedad privada y et de su abo-
licién progresiva o radical.

3. La sociedad andnima de nuesiros dias, efectivamente, tiende a
configurarse, no ya como negocio o fendmeno de derecho privado, que
solo agrupa y nada mdis regula los intereses de los socios y de los
acreedores y deudores, sino que se constituye como un orgenismo soctal, 2
que ademdis de dar satisfaccién a dichos intereses particulares, ofrezca
tutela v proteccion a los trabajadores que presten servicios para ella, y
garantice al Estado la conservacidn y el incremento de sus actividades,
en bien de la economia publica y de la colectiva.

Mossa, el ilustre jurista sardo recientemente desaparecido, ha sefiala-
do, cdmo la sociedad andnima de la época liberal desemboca y conduce logica

18 V. Garricugs, Nuevos hechos, nuevo derecho de sociedades anénimas, Ma-
drid, 1933, p. 17 y s. Este autor debe consultarse por lo que toca a la cornelacién de
la sociedad andénima con el régimen politico ¥ social prevaleciente, problema al que
va nos referimos.

19 Ripert, Aspectos, cif, p. 321; Mossa, Trattato, cit., 1w, pp. 1 v s
ASCARELLL, Problemas das Sociedades... cit,, pp. 371 y s. Para el derecho norte-
americane, v. SuHiMM, Foreword a The New Look in Corporation Low, en Law
and Contemporary Problems, vol. xxur, n. 2, p, 176. La ilusién de resolver los
problemas sociales a través de la sociedad andnima y sobre todo, de la participacion
en las utilidades v en la gestién, data del socialismo utépico de Louis Blanc, v.
MacwNier, La porticipation du personmel 4 lo gestion des entreprises, Paris, 1946,
pp. 8 ¥ s.

2]6 En los Estados Unidos se le ha considerado come una political institution,
¥y comeo una guasi governing agency. V. GIBSON, ob. ¢it, p. 290.
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¥ necesariamente a la sociedad andnima de nuestra época, que funciona
dentro de la empresa en proteccion de todos los intereses subjetivos que
en ella coinciden y de la comunidad donde funciona.? Porque, en efecto,
la empresa o negociacion agrupa varios intereses personales: en primer
lugar, los de su titular, el empresario, que plantean dos clases de derechos,
los de administracidn, gestién y mando, en relacion con ef personal subor-
dinado, y los derechos de propiedad —en el mas amplio sentido del tér-
mino— respecto a la hacienda o patrimonio de la empresa, constituido
por bienes, derechos, deudas y relaciones juridicas; en segundo lugar,
la empresa comprende el personal constituido por los trabajadores, los
empleados y funcionarios, ligados a ella por vinculos permanentes laborales
y civiles, ¥ por fuertes e innegables intereses econbmicos, que motivan la
intima vinculacion y la participacién de dicho personal en la suerte ven-
turosa o adversa de la negociacidn; en tercer lugar, existen los intereses
de los proveedores y los de la clientela, y finalmente, los derechos de la
sociedad y del Estado, tltimos interesados en que la negociacién funcione
y trabaje normal y convenientemente, por lo que debe existir una vigilancia
constante, 1 b18

Todos estos intereses deben encontrar adecuada proteccion dentro de
la empresa y en la sociedad andénima que la dirija: si tradicionalmente ha
sido considerado como natural y conveniente el que se reconozca al socio
inversionista su derecho de obtener un lucro o ganancia por las actividades
de la empresa, relacionado con la apertacién de capital que hace, moder-
namente resulta, no sélo necesario y deseable sino urgente e inaplazable
que se otorgue al trabajador una participacién adecuada en las utilidades
de la empresa, asi como beneficios y trabajo permanente, como también
resulta justo y saludable que los acreedores (considerando al fisco, quizas,
como el principal) vean a la empresa como un organismo sano del que
pueden obtener satisfaccién de sus justas necesidades.

En el nuevo derecho de la sociedad andnima, caracterizado por el
concepto de la funcién social del derecho de la propiedad, por las limi-
taciones dristicas que se impotien a ésta y la proteccion igualitaria que
se quiere dar a los trabajadores respecto a los inversionistas, la regulacién
se aleja de las soluciones propugnadas hasta ahora, y apunta otras en
consonancia con las exigencias del tiempo. En primer lugar, reconoce el

21 Mossa, Trattaio cit, v, p. 61 y del mismo autor Per lz Soctetd Aninima
Itakiana, en “Studi in Memoria de B, Scorza”, Roma, 1940, p. 647, v Problemi atfuali
della societd per azioni, en “Nuova Riv.”, vol. 1v, pp. 10 ¥ s.

21-Lis. V. Garricuzs, Nueves hechos, cit., passim.
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derecho de los socios a las utilidades, lo protege y estimula, pero al mismo
tiempo limita tal derecho; en segundo lugar, concede a los trabajadores
una participacién en dichas utilidades, pero procura subordinarlos a la
gestion del empresario; en tercer lugar, busca el fortalecimiento del poder
de mando de la empresa, que se traduce en el incremento de las facultades
de administracion y en la merma de los derechos de las Asambleas; si
bien, establece obligaciones y responsabilidades precisas en contra del
consejo; 22 en cuarto lugar, por dltmio, el Estado moderno procura inter-
venir en la vida de las empresas v sociedades, tanto para proteger a sus
miembros (socios y trabajadores) como al publico consumidor, a los
concurrentes y al propio patrimonio del Estado, y todo elle sin privar
de incentivos y estimulos al capital privado.

Me referiré brevemente a estas trayectorias, haciendo referencias al
derecho mexicano.

4. El derecho de los socios a las utilidades es esencial. * Se considera
por la doctrina moderna como un derecho individual de los accionistas
que, como tal, no puede desconocerse sin violar la causa o finalidad del
negocio constitutivo de la sociedad andnima —que normalmente es de
caracter lucrativo— Il derecho al dividendo afirma MEessiNeo, deriva
de la gestidon social y no del acuerde de la Asamblea, que sélo tiene
efectos declarativos; 2 como derecho individual resulta indisponible al
voto mayoritario de los socios, salvo que los estatutos prevean modifi-
caciones o la constitucidn de reservas extraordinarias o facultativas que
se formen con la reinversion de utilidades. *® Tsta solucion fue acogida

22 V. Ascarernl, Personalild giuridica e sua portate, en Problemi giuridici,
cit,, pp. 261 v s. Para el derecho norteamcricano, Kartz, The philosophy of Mid
century Corporation Statuies y EMERsON, The roles of Management and shareholders
in corporate governmeni, ambos estudios en “Law and Contemporary Problems”, cit.,
pp. 181 el primero y 232 y 238 el dz Eserson.

23 Para el derecho francés, v. Rosser, Traité Thedrique et Pratique des So-
ciétés financiéres, Paris, 1933, p. 177; para el derecho inglés, Levy, Private Corpo-
rations and their control, Londres, 1950, i1, p. 482; para el derecho italiano,
TriMARCHI, Invaliditd delle deliberazioni di assamblea di Societd per azioni, Milin,
1958, pp. 154 v s.; para el derecho norteamericano, Latrin, Minority and dissenting
right, en Law and Contemporary Problems, cit., pp. 307 v s

24 Asi, DaimarterLo, I rapporti giuridici intermi nelle socield commerciali,
Milan, 1937, pp. 86 vy s., v Etcurrr, Dividend: ¢ riserve nella societd per aziomi...
RDC, 1948-1, pp. 182 y s. Entre nosotros, en el sentido del texto, Robricurz ¥y
Rooricuez, Asamblea de Accionisias, JUS, 1942, p. 409,

25 MessiNeo, Studi di Diritto delle Societd, Milan, 1949, p, 134.

26 TriMARCHI, ob. cif, pp. 154, 156 v s. y 201 y s.; EICHLER, ob. cit., pp.
19 v 21. En e! derecho norteamericano, LATTIN, ob. cit, p. 308; en el derecho
italiano, ASCARELLI, Problemas das Sociedades Anonimas... cit,, p. 360. La opinién
del texto se relaciona con el problema de las llamadas reservas ocultas; sobre ellas,



LA SOCIEDAD ANONIMA EN DERECHO MEXICANO 13

por el proyecto de cddigos de comercio mexicano (art. 161, que remite
a los articulos 141 y 146).

La opinién que analizamos de la doctrina, que con excepcion del
derecho germinico no es acogida por los textos positivos (v. gr., ley
espafiola de sociedades andnimas de 1952, cédigo civil italiano, cddigo
de comercio francés, Companies Act inglesa de 1948),%% y que se hace
derivar, como deciamos, del concepto mismo de la sociedad, o de una
pretendida y muy discutible norma consuetudinaria, 28 pretende impedir
el arbitrio de las mayorias, # pero al mismo tiempo, como contrapartida,
restringe gravemente las posibilidades de autofinanciamiento de las em-
presas. 3 De ahi, que se haya propuesto, como una solucion intermedia,
la del reparto de una cuota minima, ne inferior al interés bancario del
dinero, ya sea a todos los socios, o cuando menos a algunos de ellos, que
serian los rentistas, quienes generalmente actiian en minoria. 3t

5. Por otra parte, un pocc paraddjicamente, los sistema juridicos
modernos tienden a limitar el monto de las utilidades que se conceden
a los socios, para hacer participes de ellas a los trabajadores y al Estado.
Las razones tedricas que se aducen, si juridicas, se hasan en el riesgo
limitado que corre el inversionista (cuyos intereses, en todo caso, podrian
cubrirse antes de la limitacién) frente a una “esperanza de beneficio
ilimitado”’; 3 en cambio, si se invocan razones no juridicas, sino sociales,
econdmicas y politicas, ellas se hacen consistir en la tutela v el amparo
de los trabajadores, o en la obtencién de mayores impuestos destinados
a obras de naturaleza social o piiblica, e inclusive, se hacen consistir en la
imposicion de sanciones para casos de abusos contra la economia piiblica
y el Estado, o de restricciones en los casos de calamidades, guerra y
revoluciones.

Los procedimientos para limitar las utilidades, que frecuentemente
son de caracter fiscal, han llevado en Francia a dictar medidas confisca-

con andlisis de derecho comparado, v. Rossy, Veritd di bilancio e constifuzione di
reserve occulte, en RDC, 1937, 1, pp. 19 ¥ s.

27 Para el derecho inglés, LEVY, ob. cit, 11, ., 487, ¥ el mismo autor (p. 496)
hace la afirmacién que incluimos del derecho alemdn.

28 Greco v GRAZIANT, cit. por ASCARELLL, Studi in torno di... cif, p. 116,

29  AscameLLl, ilddem, p. 114

30 Sobre el tema de reinversion de utilidades, v. MavLissEN, I’ dutofinan-
cement des Sociétés en France et ouxr Efats Unis, Paris, 1953, pp. 13 v s. y 181
y 5., v. también VIGREUX, Les drotts des actionnarives dans les Sociétés Anonymes,
Théorie et realité, Paris, 1953, p. 66,

31 EICHLER, 0b. cif., p. 21,

32 Riapert, Aspectos... cit, p. 301.
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torias con efectos retroactivos, contra las utilidades consideradas como
mal habidas, ** y en Alemania, durante la época bélica, 3* a limitar drastica-
mente las ganancias al 4% del valor de la inversion; nuestras leyes atn
no llegan a estas soluciones (aunque el ejemplo galo resulte tentador, no
ya para las sociedades y las ganancias obtenidas durante una guerra y
una ocupacién extranjera, sino para las fortunas mal habidas durante
una revolucion que data de cincuenta afios y que todavia perdura), 3% pero
tampoco establecen —nuestros textos— prohibicién alguna de limitacidn,
la cual sélo resultaria posible si admitiéramos la opinidon que el profesor
GARRIFUES, en la época de la Repitiblica espafiola, sustentaba de una
legislacién también omisa, o sea, el codigo de comercio hispano de 1885, 3¢
pero que no acogio la ley franquista de 1951, en cuya redaccidn dicho
jurista intervino. 37

6. La participaciéon de los trabajadores en las utilidades y en el go-
bierno y administracién de la sociedad andnima, es un problema que se
viene discatiendo desde mediados del siglo pasado, como un tema eco-
nomico y social y a todo lo largo de este siglo, en el derecho mercantil
y en el de las sociedades y las empresas. En rigor, el problema de la
participacion trasciende los limites y las relaciones de la sociedad andnima,
v se plantea y discute dentro del derecho obrero como una conquista de
los trabajadores, o bien, como un estimulo y una nueva prestacion que
el Istado unas veces, vy el capital otras, les ofrece. No obstante, tal
participacidn tiene que plasmarse en dichas instituciones de derecho co-
mercial, o sea la empresa, como organizacion que es de los factores de
la produccion (capital y trabajo), y en la sociedad por acciones, que
frecuentemente actta como titular de la negociacion, que es quien la
organiza y explota. La extension de la participacion, en cambio, asi
como la forma en que ella debe funcionar en las sociedades, son cuestiones
que rebasan el campo del derecho mercantil, por ser méis propias del
derecho del trabajo. Ambas disciplinas, pues, deben actuar en forma

33 Ordenanza del 15 de agosto de 1943, cit, por RiperT, Aspectos... cii.,
p. 259.

34 GaRrRIGUES, Nuevos hechos, cit., p. 40. :

35 “Bien podemos repetit de los revolucionarios de hoy cuanto PEGUY decia
de los de 178%: juegan a la revolucidén pero son del antiguo régimen: se llaman anti-
capitzlistas pero tienen el espiritu capitalista”, Riperr, ob. cit, p. 354

36 GARRIGUES, ob. ult. cit, p. 49

37 Sobre esta “Ley de régimen juridico de las Sociedades Anénimas”, de
17 de julio de 1951, véanse el “Comentario” de GARrGUES y Uria, Madrid, 1952,
dos vollimenes; y antes, de ambos autores y otros miembros todos de la comisidn
redactora de la Ley de 52, v. Reforma de la Sociedad Andnima, Madrid, 1947,
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coordinada y sistematica, para resolver los innumerables problemas que
la intervencion de los operarios acarrea en la administracion de la empresa,
y para evitar roces entre capital y trabajo. 38

La intervencién del personal de la negociacion en la gestién de ésta
v en las ganancias que arroje el balance anual, se justifica, desde ¢l punto
de vista de la empresa misma, por constituir dicho personal (o sea funcio-
narios, empleados vy trabajadores), uno de los elementos basicos que inte-
gran el concepto de la negociacidn, y por contribuir al lado de otros
elementos (el capital y el empresario) a crear y mantener esa organizacidn
y esa comunidad de actividades en que consiste la empresa mercantil.

St en la negociacién hay comunidad de riesgos®® y de esfuerzos, y
si ella consiste en la orgamizacion tanto del capital como del trabajo,
indudable parece que los beneficios y las utilidades que se obtengan del
funcionamiento de la negociacién favorezcan a ambos factores econdmicos.
Ista premisa, tanto se predica de la sociedad por acciones y de la empresa
en los paises socialistas, como de aquellas en las naciones capitalistas en
proceso de evolucién, en el continente europeo. 40

Pero también dicha participacién se justifica dentro del campo de
la sociedad andnima, en el que modernamente se reconoece, por un lado,
el mismo criterio de comunidad y colaboracion entre socios y trabajadores,
asi como un deber de fidelidad ' a cargo de unos y otros, con claras
manifestaciones juridicas, aunque ellas sean de caracter negativo, como
es €l caso de la prohibicion de votar, los accionistas, cuando tengan
intereses contrapuestos a los del ente, o de comcurrir y competir, los
trabajadores, con la empresa a la que presten sus servicios; por otro lado,

38 BruUNETTI, 0b. cit, p. 212. Sobre la participacién de los trabajadores en las
utilidades, la bibliografia es amplisima; de la consultada para este trabajo, véanse,
principalmente : PERROUX, Ta participation des salarids oux responsabilités de Vemtre-
premenr, Paris, 1947, passim v 174 y s.; RirerT, Aspecios... cit, n. 140, p. 302,
n. 141, p. 309, n. 138, pp. 314 ¥ s, pp. 306 v s.; MaGNIER, Lo participation du personnel
& la gestion des entreprises, Paris, 1946, passim y principalmente, 5, 10, 79 y s, y para
el derecho comparado pp. 103 ¥ s.; Brunere, ob. cit, pp. 209, y s.; Mossa, at., por
BRUNETTI, ibidem, ¥ Tratiato cit., 1v, y Problemi atiyoli . .. cit, “Nuova Riv.”, 1, pp.
36 y 56; CHmpINi, L'Associazione in participazione, Mildn, 1959, pp. 39 v s.; DieTz,
Comitate di fabbrica e gestione comume in Germanie, “Nuova Riv.”, 1952, pp. 153 y s.;
MoLiTor, cit, pp. 70 ¥ s.; PiERRE LassEcur, Le aitribuzioni dei comitati dempresa,
en “Nuova Riv.”, 1952, pp. 162 y s. En México, v. LanperrecHe OBrecdN, Participa-
cion de los trabajodores en las utilidades de las empresas, México, 1956,

39 BRrRUNETTI, ob. cit., p. 112 ¥ Rirert, ob. cit., p. 309,

40 V. en MaGNIER, ob. cit., pp. 103 v 5., las soluciones en los sistemas basados
en derecho germano (Alemania, Austria, Luxemburgo, Checoeslovaquia, Polonia y
Noruega), en el derecho americano e inglés, asl como en la URSS, aunque en muchos
casos los datos son atrasados.

41 Mossa, cit, en “Nuova Riv.”, v, pp. 12 v s
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tal participacién se justifica, no en funcién ciertamente del arcaico y
anacronico concepto absoluto del derecho de propiedad, que invocarian los
socios, sino en funcion de nuevos criterios de paz y seguridad social, de
conservacion e incremento de los centros productivos, de colaboracién y
equilibrio entre el capital y el trabajo. 42

Ahora bien, la participacién de los trabajadores se puede plantear
principalmente respecto a las utilidades, o sea, con un aspecto primordial-
mente patrimonial, como lo hace nuestra Constituciéon (art. 123, fracs.
VI y 1X), 0 respecto a la administracién y a la gestion, como es el caso
de las comisiones y los comités de fabrica, en Francia y Alemania.
Aquella forma normalmente conduce a la intervencion en al administracion
(problema de la cogestién), pero puede no ser asi, cuando, por ejemplo,
la participacion se plantee a través de medidas de caricter fiscal o de
constitucidn de reservas controladas por la administracion publica, como
es el caso de las sociedades andnimas en Rusia, en donde mas del 10%
de las utilidades va a un fordo destinado a mejorar las condiciones de los
trabajadotres, ¥ o cuando el control de la participacién la verifique un
tercero o la autoridad judicial, como lo establece el derecha suizo.

También ha querido ser resuelta la participacion en las utilidades,
con la emisién de acciones de trabajo que se entregan a los empleados,
con caricter intransmisible, y que en algunos sistemas (lrancia e Italia)
forman parte del capital social. 4% Estas acciones de trabajo han sido un
fracaso en todas partes, *¢ no solo cuando su emisién se deja al arbitrio
de los socios capitalistas, como sucede en Italia (art. 2349 c. civ.), en
donde uninimemente se reconoce que la norma que las crea es letra

42 RrpErT, ob. cit, p. 355; MAGNIER, ob. cit, p. 5.

43 Mossa, ob. ult. cif., p. 9: MAGNIER, ob. cit., pp. 193 v s.; Gsovski, Sovief
Crvil Law, Ann Arbor, 1949, 11, p. 313, indica que, el 11.25%, se destina a “mejorar
las condiciones de vida de los asalariados”. He aqui como se distribuyen las ganancias
de las empresas rusas seg(in este autor: a) 47.5% para el fisco federal, estatal o
local; b) 3.5% para la promocién de la educacién secundaria y vocacional; ¢)
11.259% para los asalariados; d} 25% para constitutir una reserva o fondo especial
destinado a créditos a largo plazo; e) 12.5% reserva destinada a expansién de la
empresa y £} 0.25% una reserva destinada a gratificaciones”. Enr el sistema ruso,
sin embargo, no se concede participacién alguna a los trabajadores en la gestion
y administractdn de la empresa, que permanece rigidamente en manos del Estado,
a través de drganos fiduciarios {Gsovskr, ibidem, pp. 310 vy s.).

.44 Art. 330 del Cédigo de las Obligaciones. FEn el mismo sentido disponia
el Proyecto francés sobre participacion, de 1885, v. MaGNIER, ob. cif, pp. 12 y s.
45 Brunerti, ob. cif, p. 215

46 V. Mossa, Tratt. v, 36 v sobre todo MAGNIER, ob. cit.,, p. 47 y 5. vy 60 v s.;
entre nosotros, ManTiLLa MoLina, Derecho Mercantil, 4a. ed, México, 1959, n.
519, p. 364.
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muerta, *7 sino también cuando ademis de ser discrecional su emisidn,
funcionan al lado de cooperativas de obreros, como sucede en Francia,
en donde segiin RIPERT, ** sélo 15 empresas las habian emitido desde
que la ley de 26 de abril de 1917 las introdujo.

Cuando la participacién se refiere a la administracidn y a la gestién
de la empresa, obviamefite también implica intervencién econdmica, aunque
¢ésta es indirecta y a manera de consecuencia. Esta forma de cogestidn
data del siglo pasado, en Alemania, que por un decreto de 1890 concedid
a los trabajadores el derecho de “participar en la regulacién de las cues-
tiones comunes’” a ambos factores econdmicos. 4 Posteriormente, la Cons-
titucion de Weimar estipulé que “los trabajadores y los empleados deben
ser llamados a participar en igualdad de derechos y en comunidad con
los empresarios, en la regulacién de las condiciones de salarios y de trabajo,
asi como en relacion al desarrollo econdmico total de las fuerzas produc-
tivas”. La ley alemana sobre sociedades por acciones de 30 de julio de
1937, a su vez, estableci6 que: ‘les necesario que exista una justa proporcion
entre la participacion de los beneficios, por una parte, v los gastos hechos
en favor del conjunto del personal de la empresa y las obras de utilidad
publica, por otra parte..,” 50

Antes del advenimiento de Hitler, la participacién de los trabajadores
se realizd por los llamados comsejos de fdbrica, que fueron sustituidos
durante el régimen nacional socialista por consejos fiduciarios formados
por un representante del patrén y otro de los empleados, y que mas
sirvieron como instrumentos politicos que como Organos econdmicos o
laborales. ™ Actualmente, las constituciones particulares de la mayor parte
de los Estados alemanes, incluyendo los de la Zona Oriental, establecen el
mismo principio tradicional de la Constitucién de Weimar, y funcionan
iguales consejos de fabrica, con atribuciones sobre la reglamentacion del
trabajo, especialmente la contratacion y el despido del personal, asi como
sobre cuestiones sociales, 3 pero siempre subordinados al patron, 58

El codigo suizo de las obligaciones al reglamentar el contrato de
trabajo, en el articulo 330, parrafo segundo, establece que “si se ha pactado

47 Brunert, ob. cit, p. 212 y s.; Mossa, Tratt, v, p. 34; ASCARELLI, cit, en
“Rev. Soc, 1v, n. 418

48 Aspectos... cit, p. 323, V. También MacNIiER, 0b. cif., pp. 41 y s.

49 MotLiror, ok cif, p. 70.

50 V. Rrpert, eif., pp. 306 v s.

51 Morrror, ob. cif, p. 71.

52 MoLIToR, 0b. cit, p. 72 ¥ s

53 Dierz, ob. cif, “Nuova Riv.", cif., p. 156.
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que una parte de los beneficios se deba distribuir a los asalariados, el
patron estd obligado a entregar a estos, 0 a un tercero imparcial designado
por los interesados o por el juez, las indicaciones necesarias sobre sus
utilidades y pérdidas, asi como permitir a los empleados el consultar los
hbros de contabilidad, en la medida en que éstos lo necesiten.” 5

En Francia, a partir del decreto de 22 de febrero de 1945 y de la
ley de 16 de mayo de 1946, también funcionan, aunque sin gran éxito,
los comités de empresa,® que tienen funciones econdmicas, pero sobre
todo de cardcter téenico contable y social; constituyen drganos de consulta
del empresario y contribuyen a la elaboracion y a la aplicacién de las nor-
mas legales o contractuales relativas al personal. Como en el caso del dere-
cho aleman, los comités franceses dejan al patron amplio margen de
libertad. 58

En Italia, por dltimo, el cdodigo civil de 1942 prevé la emisién
(voluntaria) de acciones de trabajo, en el articulo 2349, y también regula
la atribucién de una parte de las utilidades al conjunto de trabajadores,
distribuidas como determine la asamblea y sin que nunca él personal
participe en las pérdidas (arts. 2102 y 2554); 57 pero estas reglas no
han encontrado aplicacién real, por falta de una reglamentacién detallada
y por su caricter meramente facultativo. 5%

7. Otra tendencia de la sociedad andnima de nuestro tiempo consiste,
deciamos, en el debilitamiento del poder real y virtual de la asamblea, y €l
consiguiente fortalecimiento de la administracion *®. Manifestaciéon impor-
tante de esta directriz se tiene en la gestidén conjunta de la empresa, antes
aludida, por parte del personal y de los administradores, con exclusion de
la intervencion efectiva de los socios en la reglamentacion interna de las
condiciones de trabajo.

La caracteristica anotada, es propia tanto de la sociedad andnima de
los paises democraticos, como de los dictatoriales y totalitarios. En éstos,
el control y la intervencion del Estado puede llegar a sustituir a los admi-
nistradores nombrados por los socios o bien, meramente a subordinarlos
a la intervencién del poder publico. Pero aun sin llegar a tales excesos, el

54 V. MAGNIER, 0b. cit, p. 12.

55 RipeRT, cit, pp. 314 ¥y s

56 V. LASSEGUE, cif., en “Nuova Riv.”, cif., 1952, pp. 162 ¥ s.; EsCARRa, cif., I,
n, 512, CrARLES GIDE, {(citado por MAGNIER, cit.,, p. 11) hace ver como la intervencién
de los trabajadores en la gestidn, concede a éstos, en rigor, un derscho de veto.

57 BruxNEerTI, cit., p. 213.

S8 GHIDINI, cif, pp. 38 v s.

59 LEvy, cft., 1, p. 254.

>
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principio del poder de mando del dérganc de administracion, fue propuesto
por la ley alemana de 1937, que siguiendo el modelo del régimen nazi enton-
ces imperante, aplicé la teoria del lider, a la sociedad por acciones, estable-
ciendo asi el cardcter unipersonal —no colegiado— de la administracion y
la subordinacion de todos los 6rganos a este funcionario supremo; el llama-
do Fuehrerprinzip fue copiado por la ley francesa % del Gobierno de Vichy,
de 16 de noviembre de 1940, la que, en cambio, establecié una admi-
nistracién plural, aunque sometida a un presidente y director general,
no miembro del consejo. #

Podria pensarse que con el restablecimiento de la democracia en la
Europa Qccidental, esta doctrina hubiera cambiado; no ha sido asi, y
ello puede encontrar explicacién en el hecho de que los regimenes demo-
craticos modernos del continente europeo (Alemania, Francia, Italia en
menor medida, Bélgica}, tienden a fortalecer el poder ejecutivo ¥ a debilitar
el parlamento, lo que inmediatamente se refleja en la organizacién de la
anénima. Pero, ademis el derecho corporativo en el sistema de los paises
anglosajones también se caracteriza por el predominio de la administracién
sobre los socios y por la atribucién a los administradores de mtltiples e
importantes facultades que se merman a las juntas y asambleas de accio-
nistas. 2

Que lo mismo sucede en México, no es de extrafiar, por supuesto.
HawmeEL % con anterioridad al triunfo de De Gaulle y a Ja reestructuracion
del régimen politico del Estado francés, se extrafiaba de la incongruencia
entre el régimen de partidos, en Francia, con la atomizacion del poder, y el
régimen presidencialista imperante en las sociedades andnimas. FEntre
nosotros, en cambio, la existencia en las sociedades andnimas de oligarquias
y plutocracias y la burla y desconocimiento de los derechos de las minorias
de accionistas, son fiel reflejo de la situacion politica que padecemos, y
que tan poco ha cambiado desde la famosa ley sobre sociedades mercantiles
de la época porfiriana, hasta el proyecto de c¢odigo de comercio de nues-
tros dias,

iCual es la razén de esta tendencia autocritica? Se anotan varias
por la doctrina. Ia principal estriba en el crecimiento desorbitado de las

60 Rrperr, cif, pp. 121 v s. Sobre el principio del Fuehrer, v, PuicH, Gl
organi delle societd per azioni secomdo il dirstto italiomo e tedesco, “Nuova Riv.”,
vii, pp. 126 ¥ 135,

61 Rrpert, cft, p. 120, con la critica y referencia a la ley posterior de 4 de
marzo de 1943.

‘ 62 The trend in actual practice is to secure for the directors the dominating
role in the company's affairs... Levy, 1, p. 254.
63 Cit. por Viegreux, cil., p. 108,
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sociedades por acciones en los paises super capitalistas, lo que provoca,
por una parte, el fenomeno del “absentismo” de los socios, de las asam-
bleas, % y el consiguiente predominio de pequefios grupos de accionistas
que se ensefiorean de la sociedad, fendmeno éste que plantea con mayor
gravedad la disociacién entre la gestion del ente (management) y la
propiedad (owmership) de los socios, ¥y que acarrea abusos en contra de
las minorias. Por otra parte, la proliferacidn de accionistas, la divisién
entre ellos de socios rentistas e inversionistas (que existe desde los tiempos
mas antiguos, como lo ha probado GarriGuEs al referirse a la obra del
jurista hispano José de la Vega, de 1688), la atribuciéon de poderes por
los llamados “accionistas némadas” a favor de los grupos dominantes y
a favor de instituciones financieras y bancarias en general, ® trae también
como consecuencia el predominioc de la administracidon sobre los demds
organos.

Resulta indudable y hasta natural que de esta realidad se deriven
abusos. No queremos referirnos, porque ello rebasaria los limites de esta
charla, a los problemas de concentraciéon y monopolio ni a los fraudes y
simulaciones en la organizacion de empresas, a través de sociedades de
control o de inversiones cruzadas entre ellas, ni siquiera a las dudas y
reservas que plantean, en los paises de tradicidon juridica continental, las
sociedades de inversidn manejadas por trusts y por los “sefiores feudales
del régimen capitalista” como llama RirerT®® a los banqueros; solo
queremos anotar dos resultados de tal situacién: uno, cémo en razén de
tal predominio los accionistas ven con frecuencia desaparecer las ganan-
clas, que se convierten en jugosos honorarios y en amplais gratificaciones,
que con mayoer o menor liberalidad y pudor se atribuyen los consejeros;
otro resultado, consiste en la concentracidn en grupos pequefios, suma-
mente poderosos y agresivos, del gobierno y de la administracion de las
empresas: las “200 familias”, de que se habla en Francia, “los 400 de

64 VIGREUX, cif, pp- 26 ¥ s, 31 y s. y 38; este autor también sefiala otra
razén, a saber: los poderes dados por los socios a otros socios y a los administradores
(supuesto no permitido entre mnosotros). V. también AscareLri, Problemas das
Sociedades ... cit., pp. 446 v s.

65 VIvANTE, La difesa nazionale delle Societd per azioni, RDC, 1916, 1,
pp. 638 v s. GarriGues, Nwevos hechos, cit, pp. 67 v s, 77 y 99. RipErr, cif.,, pp.
71 y 292

66 Aspectos... cit., p. 302. Scbre la desconfianza a las sociedades de inver-
sién en Europa, ASCARELLI, Problemi giwridici, cit, 1, pp. 269 y s. V. también
GARRIGUES, Nuewos hechos, p. 77 (en que habla del feudalismo financiero -— lati-
fundismos financieros lo llamariamos aqui—) y, sobre todo, pp, 99 ¥ s.
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la alta” en Alemania, etc. ® Lo que significa por igual, la imposibilidad
de una administracién y de un contrel real y efectivo de la sociedad por
los consejeros, y la abdicacidn, por los socios de sus derechos econémicos,
de administracién y vigilancia, que pasan al consejo, de manera semejante,
dice Vicreux,® a como los (ltimos merovingios vieron pasar el poder
real a favor de los mayordomos de palacio.

Frente a estos abusos, el moderno derecho corporativo reacciona en
diversas formas. Por una parte, por influencia también del derecho
publico se fijan al érgano administrativo de la sociedad anénima, frente a
los socios, funciones limitadas y se sancionan los excesos invocando la
incompetencia del drgano; % es la solucién a que en los derechos anglo-
sajones se pretende llegar a través de la llamada teoria de los actos
ultra-pires, afirmande que la administracion solo puede realizar los actos
propios de la finalidad y objeto de la sociedad (actos intra-vires), y los
ajenos a dicho fin, ejecutados por ellos, son ineficaces y constituyen mo-
tivo de responsabilidad para los consejeros. Esta teoria, rechazada por
los juristas continentales, por resultar contraria a la naturaleza organica
de la representacion del consejo, ™ que también estd en franca derrota
en Inglaterra y los Estados Unidos, ™ mas que proteger a los socios
frente a los excesos de los administradores, permite abusos del ente en
relactén a sus acreedores, quienes a menudo se ven burlados en sus
derechos, porque cuentan con una responsabilidad que no existe, al des-
conocer la sociedad los actos celebrados por los administradores, que
excedan el fin social.

Por otra parte, la acumulacién o concentracién de cargos de adminis-
tracion, de diversas sociedades, en pocos individuos, problema que ha
preocupade tanto a los escritores anglosajones como a los del sistema

67 RiperT, 0b. uif. eit,, p. 303: “Los mismos hombres salen de un consejo
para precipitarse en otro... La deduccién de fin de ejercicic reviste el caracter de
un tributo pagado a la aristocracia del dinero...”

68 Ob. cit, p. 107; v. también RIPERT, ob. wlt. cit, p. 303.

69 Canpian, ob. cit, pp 94 v s.

70 TFrerrawa, Tratiato di Diritto Civile Italiono, Roma, 1921, p. 678; Mossa,
La rappresentanza deglhi amministratori delle societd per azioni, “Nuova Riv.”, vIIE,
pp. 205 y s.; Gmeco, Llinterpretazione della legge e la persomalitd giuridica delle
Secietd, RDC, 1951, 1, pp. 9 ¥ s.; ASCARELLI, Appunti di diritto commerciale, 2a.
ed, Roma, 1933, p. 171; SanNtr RoMaANo, Frammenti di un Dizionario Giuridico,
p. 167; RIpERT, cif., pp. 77 vy 83; GarrIGUES-Urra, Comentario... cit., 1, pp. 95 ¥ s.

71 Segln Escarra, Manuel de Droit Commercial, cit,, 1, n. 475; ASCARELLI,
Problemi giuridici... cit., 1, 272; v. también CoprrENS, L'abus de la majorité dons
les sociétés anmomymes, Lovaina, 1955, pp. 45 y s.



22 JORGE BARRERA GRAF

continental, ¥ ha tratado de ser combatida, ya sea proponiendo u otorgando
a las minorias un derecho de representacién proporcional en el consejo,
como stcede con la ley espafiola de 1952, 7 o mis enérgica y eficazmente,
prohibiendo, como lo hacen la legislacién alemana y la ley francesa de
1940, que una misma persona desempefic mas de 10 cargos de consejo
(8 en la ley francesa citada, —que los limitaba a 2 cuando el consejero
fuera mayor de 70 afios). 7

Por lo que respecta a los honorarios y gratificaciones de los consejeros,
en todas partes se tiende a limitarlos, a subordinarlos al reparto de divi-
dendos y la constitucién de reservas, o a gravarlos fiscalmente en forma
acumulada y progresiva. La ley espafiola vigente exige que la retribucion se
fije en los estatutos y si ella consistiera en una participacién en las ganan-
cias, dispone su detraccién después de cubiertas las reservas legal y esta-
tutaria y de pagar a los accionistas un dividendo minimo de 4% (art. 74).
La ley francesa de 4 de marzo de 1943, limita al 10% de las utilidades
netas el maximo de los emolumentos pagaderos al consejo,? y una ten-
dencia restrictiva semejante existe en Estados Unidos, Inglaterra,?® y
en Italia, paises en que se acude a medidas fiscales para impedir la fijacién
de honorarios crecidos. 7

Otra medida que en ocasiones se toma, contra el poder de los admi-
nistradores, consiste en establecer o agravar su responsabilidad personal;
en este sentido, los casos de responsabilidad establecidos en nuestra ley
por el pago de utilidades inexistentes (art. 19), por no deducir los por-
centajes de la reserva legal (art. 21), por autorizar la adquisicién por la
sociedad de sus propias acciones (art. 138), por no comprobar la realidad
de las aportaciones de los socios, la existencia de los dividendos pagados
a ellos, y por no atender al cumplimiento exacto de los acuerdos de las
asambleas (art. 158), se adicionan en otros derechos estableciendo una
mayor responsabilidad para los accionistas mayoritarios, 7® la responsabi-
lidad personal y solidaria por actos delictivos de otros miembros del

72 V. LEvy, 1, 262 con estadisticas interesantes de la grave concentracién
en EUA. e Inglaterra; RiperT, cit., p. 304,

73 La critica del sistema hispano, en GarriGues-Uria, Comentario ... cit., II,
p. 33. La representacién proporcional de las minorias en el consejo, es propuesta
para el derecho francés, por VIGREUX, cif, pp. 203 y s.

74 V. Levy, ¢it., 1, p. 262 y RiperT, Aspectos... cii., p. 304

75 VIGREUX, cit., p. 69 RIPERT, ob. ult. cit. loc. cit.

76  Para estos dos paises, v. LEvy, 1, p. 259,
77 V.- AscareLLl, Preblemi giuridici... cit., 1, p. 282,
- 78 Asi en el derecho austriaco y en el inglés seglin Garmicurs, Nuevos hechos,
. 94.
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consejo, por la quiebra de la sociedad, * por la falta de pago de los salarios
de los trabajadores. etc, 8

Estas limitaciones a los consejeros y esta ampliaciéon de la respon-
sabilidad, si se une a un sistema efectivo de garantias que otorguen los
administradores, respecto al desempedio de su gestidn, como lo exige nuestro
proyecto de codigo de comercio, o sea una garantia minima equivalente
al 5% del capital social (art. 208), v si, por otra parte, se adiciona con
un sistema de publicidad real y veridico, que exponga la situacidén eco-
nomica de la empresa, la amplitud de la representacién y las limitaciones
estatutarias impuestas a los consejeros, puede llevar al saneamiento de la
sociedad anbnima, y a evitar muchos abusos y corruptelas. 8

8. Las medidas que el derecho corporativo toma contra el poder omni-
modo y arbitrario del consejo, serian parciales ¢ insuficientes si al propio
tiempo no se procurara impedir los abusos de las mayorias, y no se
otorgara una conveniente proteccién a los derechos de las minorias. 3
La pugna entre estos dos grupos, y los esfuerzos de los diferentes sistemas
jurtdicos para reglamentar adecuadamente los intereses de ellos, sin que
con que con esto se impida o estorbe ¢ funcionamiento del ente, son cosas
que se conocen y se vienen discutiendo desde hace largo tiempo. Funda-
mentalmente, la proteccidn de las minorias se otorga en funcién de los
derechos individuales o propios de los accionistas, asi como de aquellos
otros de naturaleza corporativa, y en funcidn también de un sistema
adecuado de impugnacidn de los acuerdos de las asambleas. Asimismo,
la tutela supone el derecho del socio a retirarse de la sociedad, en casos
graves (previstos por la ley y en ocasiones por los estatutos) de modifica-
ciones de la escritura constitutiva, en las cuales el socio disiente de la
opinidn mayoritaria; supone también, la proteccidon a las minorias, el
derecho absoluto del accionista a que ningtin acuerdo en el que no participe
el socio aumente sus obligaciones y la responsabilidad que asumid al
ingresar en la sociedad.

Por lo que respecta a los derechos individuales, uninimemente se admi-
te que ellos scn indisponibles por parte de la asamblea, y que el acuerdo de

79 Ley francesa de 16 de noviembre de 1940, cit, por RIPERT, cif,, p. 303.

80 AsCARELLI, Problemi giuridici... cif, 1, p. 276, cita la ley del Estado de
Nueva York que impone obligacién ilimitada en dichos casos,

81 V. AscarerLi, Studi in tema... cit, p. 142; Rriperr, cit, pp. 124 v 5. v
VIGREUX, cil., pp. 42 v s. _

82 Sobre proteccién de minorias en derecho mexicano, v. el estudio reciente
de DELINBERCK, The Sharehol dev’s suit in Mexican Low, en “The American Journzal
of Comparative Law”, 1x, pp. 78 v s.
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ésta que los afectara, sin el voto favorable del socio, resultaria ineficaz;
como también se admite por todos que la violacién por el voto de la
mayoria de los derechos que la ley concede al socio para la constitucién
de las asambleas, para participar en ellas, para la emision del voto, la
integracién de las mayorias requeridas por ley o por la escritura consti-
tutiva, concede también al socio ausente o disidente una accién de nulidad
en contra de la sociedad.

Donde los sistemas divergen vy las opiniones de los comentaristas se
dividen es en la fijacidn y enumeracién de los derechos individuales de
los socios. Hay, sin embargo, un minimo de derechos que en todos los
sistemas se reconoce, vy a los que aluden por igual tanto los comentaristas
angloamericanos como los de nuestro sistema; 5 tales son, entre otros,
el derecho de concurrir a las asambleas y deliberar o tomar parte en ellas,
el derecho a la cuota de liquidacion, el de no ser excluido de la sociedad
sino en los casos que la ley o el pacto prevean, el derecho de no ser
excluido del nombramiento de administrador o comisario, el de separarse
de la sociedad en los casos que la ley o la escritura constitutiva sefialen.
Todos estos derechos deben considerarse como inderogables, y, ademas,
como irrenunciables anticipadamente,

Otros hay que pueden limitarse por los estatutos, por los acuerdos
mayoritarios en ciertos casos, o bien, que pueden ser renunciados por sus
titulares. Tales son, por ejemplo, el derecho de voto respecto a las
acciones que lo concedan en forma limitada; el derecho al dividendo, que
sint poder ser desconocido en su totalidad puede limitarse por la emision
de acciones preferentes, o no hacerse efectivo en aquellos casos que los
estatutos prevean la reinversion de utilidades y la constitucién de reservas
especiales.

El derecho de opcidn para suscribir acciones en los casos de aumentos
de capital, en general, es indisponible; 8 no obstante, en interés de la
sociedad puede la asamblea decidir que el nuevo capital esté representado
por aportaciones en especie, ¥ caso en el cual dicho derecho de preferencia

83 Véase, por ejemplo, Tavior (Financial Policies and Business enterprises,
Nueva York, 1942) cit, por ArBanelL Mac-Corl, Proteccion de las mtnorias en
la Soctedad Anénima, Montevideo, 1950, p. 20.

84 Ascareriy, Siudi in tema ... cit., p. 242 v en “Riv. Soc”, 1v, p. 498 V.
también, FlorenTING, Le wariazione del capitale nelle Societd per oazions, Napoles,
1945, pp. 17 v 29; Soerano, Trattato ieorico-practico delle Societd Commerciale,
Turin, 1934, 1, pp. 368 ¥ s.; GoLpscHMIDT, cit., por TrIMARcCHI, cit, p. 135. En el
derecho espafiol, v. Broseta PonT, cf,, p. 1303, v. Ripert, Aspectos... cit, p. 294.

85 V. en este sentido el art, 2441, C. Civ. it. ¥ ASCARELLI, Problemi giwri-
dici... cit, 11, p. 520
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no funcionaria; o aquél otro caso, que es indiscutible, de una renuncia
previa del derecho de opcidn para darse lugar en una asamblea posterior
a la conversion de las obligaciones ya emitidas por la sociedad en acciones
que se emitan, # caso éste en el que serian los obligacionistas y no los socios
quienes suscribieran estas nuevas acciones.

Renunciables por sus titulares, cuando la ocasion se presente y no
previamente o en forma absoluta o general, puede ser el derecho de sepa-
racidn, asi como el de opcidon; aquél, puede también ser ampliade (pero
nunca restringido) por los estatutos; 57 el derecho de opcion no admite,
a mi juicio, restricciones estatutarias de alcance general, %8

El derecho de voto y el derecho al dividendo no son renunciables,
aunque si obviamente el voto puede dejar de ejercitarse, absteniéndose
el socio de expresar su voluntad en un asunto determinado, y el dividendo
puede cederse, donarse, etc. La diferencia entre ambas situaciones es
clara: la renuncia es un acto que supone que el derecho no ingresa al
patrimonio del titular; la abstencion del voto o la cesién del dividendo
supone, en cambio, la salida de bienes o derechos que ya ingresaron al
patrimonio. {Esta distincién puede ser importante para la procedencia de
la accidn pauliana.)

Las violaciones, no de derechos individuales o corporativos sino de
normas imperativas o de prohibiciones legales, dan lugar a la nulidad
absoluta del acuerdo respectivo. Casos de estos en nuestro derecho serian los
de las resoluciones que ordenaran el reparto de dividendos antes de reinte-
grar el capital (art. 18) o de hacer las deducciones para la reserva legal
(arts. 20 y 21); la emisidn de acciones por una suma menor al valor
nominal (art. 115) o antes de que las existentes hayan sido integramente
pagadas (art. 133); el acuerdo que autorizara la compra por la sociedad
de sus propias acciones, salvo por adjudicacién judicial en pago de créditos

8 V. La consideracion de esta hipdtesis, entre nosotros, en Hiparco, Problemas
sobre sociedudes andnimas en relacion a inversiones extranjeras, tesis, México, 1959,
p. M4 v VAzquez ArMINIo, La emisidon de obligaciones por las Sociedades Andnimas,
tesis, edic. mimeografica, México, 1959, pp. 177 ¥ s. En el derecho italiano, v. Fre,
Societd per azioni, en el Commentario del Codice Civile de Scigioja ¢ Brance, Roma,
1951, pp. 442 v s.

87 Conformes, AscameLLl, ¢if., en Riv. Dir. Comm. 1, 1948, p. 171 v Studi
in fema... cif., p. 101, y Dowabio, Il recesso del socio per wmodifiche statutarie,
Milan, 1940, pp. 70 y 83; DoNATI, La invalidez de las deliberaciones de las asambleas,
trad. esp., México, 1939, pp. 171 ¥ s.

88 De acuerdo, sustancialmente, VAzQuez ARMINIO, tfesis cif., p. 177. V.
AscarerLl, Sui poteri della maggiorenza, cit., RDC, 1948, 1, p. 171 y Studi in
tema... ctt., p. 106, v Problemi gwridici ... ctt., 1, p. 531: En contra, al parecer,
GRASSETTI, Dirttto di wote in pendenza di aumenio di capitale, RDC, 1933, 1, p 5L
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a la sociedad (art. 134), o aquel que facultara a la compafiia a hacer prés-
tamos o anticipos sobre sus propias acciones (art. 139).

Ahora bien, tales derechos individuales y corporativos y semejantes
normas imperativas o prohibitivas, dan lugar a acciones de ineficacia, de .
nulidad o de anulabilidad segiin sea la gravedad de la infraccidn, los intere-
ses afectados y, sobre todo, la naturaleza del derecho violado. 2 La regla-
mentacion detallada de los distintos supuestos, asi como la atribucidn de
la legitimacién activa al socio individual o a un grupo de socios, se
otorga y reglamenta en las leyes mis modernas sobre sociedades anénimas.
Pero en sistemas como el francés o el mexicano, que adolecen de una
reglamentacion insuficiente y defectuosa, la integracién del sistema de
nulidades e ineficacias de las asambleas y de los acuerdos de éstas, sdlo
se logra acudiendo supletoriamente al sistema de las nulidades civiles, asi
como a principios de ineficacia propios del derecho administrativo.

La aplicacion del sistema civil de las nulidades, sin embargo, presenta
miltiples problemas al aplicarse a la materia corporativa, no sélo porque
ellas traten fundamentalmente de actos y negocios bilaterales, y no pluri-
laterales, ni porque busquen la tutela de la parte interesada respecto a su
propia declaracion, ®® independientemente de la naturaleza plural de la
manifestacién de voluntad de la sociedad, sino también porque la nulidad
de las asambleas y de los acuerdos tiene que partir de la subsistencia del
negocio soctal y no lleva a la destruccidn o al desconocimiento del ente,
o del oOrgano, sino meramente a la proteccidn del socio individual o
minoritario.

Por estas razones, los tratadistas de sociedades tanto en los derechos
europeos continentales ®* como en la América Latina, 92 admiten que pue-
den ampliarse los sistemas y los supuestos objetivos de nulidad especifica-
mente previstos en los codigos de derecho privado, con normas que
prohiban el abuso del derecho, y con los principios de desviacion, exceso
y abuso de poder, o bien, con principios contractuales que exijan Ia
actuacion de buena fe de las partes contratantes.

El abuso del derecho (acto emulativo, en la doctrina italiana), pro-
hibido expresamente por nosotros en los articulos 840 y 1912 del cddigo
civil del Distrito Federal, que declaran ilicito el ejercicio de un derecho

89 Sobre la calificacion de las distintas acciones, v. AsCARELLL, Studi in fe-
ma ... cit, pp. 103 a 111 vy TrimarcHI, cib, pp. 159 y 162 v s.

90 AsCARELLY, Studi o tena. .. crt p. 102,

91 V. Ascarern1, Problemi giuridici... cit., pp. 533 v s. CopPeNs, cit, pp.
75, 78 v s, 148 v s

92 V. ALBANELL Mac-CoLL, ob. cit.
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cuando no se dé otro resultado que causar perjuicio a tercero, sin utilidad
para el propietario, podria aplicarse para demandar la ineficacia, por
ejemplo, del acuerdo de un aumento de capital que no requiera la sociedad,
y que sélo tienda a impedir que uno o varios socios, ante la imposibilidad
econdmica de ejercitar su derecho de opcidn, resulten perjudicados, en
beneficio de terceros; ¢ el principio de la buena fe en el cumplimiento de
los contratos, establecido por el articulo 176 del mismo cédigo civil, también
podria aplicarse supletoriamente, segtin lo dispone el articulo 1859, para
exigir, por ejemplo, a un socio, que se abstenga de competir con la sociedad,
o para impugnar un acuerdo de disolucidén anticipada que se hubiera
fundado en un hecho falso o en una circunstancia irrelevante, o para
impugnar una resolucién de aumento o disminucidén de capital basada en
afirmaciones falsas y dolosas de un administrador ¢ de un socio. Por
tiltimo, la doctrina del desvio, del exceso y del abuso de poder, que nuestra
legislacion administrativa acoge en el articulo 202 del cédigo fiscal de la
Federacién, podria quizis trasplantarse del derecho publico al privado,
como se acepta en otros sistemas semejantes al nuestro, * considerando
que se trata de principios generales de derecho, para justificar la ineficacia
de maltiples acuerdos en que hay discrepancia con la finalidad de la
sociedad, abuso del poder discrecional concedido a la asamblea, motivos
ilegitimos o irrelevantes para fundar el acuerdo, etc. Estos casos, sin
embargo, por constituir y plantear limites subjetivos a los poderes de
la mayoria, ® es decir, limites que no se juzgan en funcidn de normas
expresas sino del criterio del juzgador, requieren por parte de éste una
especial preparacion técnica y una “alta jerarquia intelectual y moral”, #

Termino asi esta exposicidn esquemdtica y parcial de problemas
concernientes a la sociedad andénima contemporinea. Algunos de ellos, y
otros de igual o parecida gravedad e importancia, tendridn que ser con-
siderados detenida y cuidadosamente por quienes realicen la tarea, cada
vez mas urgente, de revisar y colmar las lagunas de nuestra ley general
de sociedades mercantiles; si las omisiones y deficiencias de dicho texto

03 Trimarcur, [Involiditd delle deliberazioni di assemblea di Societd per
azioni, Milan, 1959, pp. 173 ¥ 175,

94 V. Sobre todo, Canpian, cit., p. 118; TRIMARCHI, cit, p. 134; AscareLir,
Problemi giwridici ... cif., I, p, 527, con referencia a una ley belga de 1953.

95 Areawerr. Mac-Corr, p. 31.

96 AvLBaNELL, Mac-Cory, loc. cit.
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positivo se justificaron al tiempo de su redaccién, por las condiciones eco-
nomicas de México, y por el deseo ampliamente logrado de difundir,
sobre todo, la sociedad andnima, en la actualidad resulta ya injustificable
mantener una legislacidn que da lugar a tantos abusos en contra de las

minorias, de los acreedores sin garantia especial, e inclusive de la economia
y del crédito publico.

Jorge BARRERA GRAF,

Director del Seminario de Derecho Mercantil
de la Facultad de Derecho de México.



