COMENTARIO

Walter Friscy Punrp

Observo en las siguientes exposiciones la secuencia de los temas tratados en
la ponencia mencionada.

1. Aplicacion de tipos sacietarios

Comparto el criterio del ponentc en el sentido de que deberin aplicarse
también las formas de sociedades mercantiles de personas.

Claro esti que con base en la situacidén legal actual, las personas quie-
nes pretendan constituir una sociedad mercantil, se decidirdn sin duda al-
guna en favor de la sociedad anénima, dado su capital social minimo legal
tan bajo, cuya cifra de veinticinco mil pesos continia invariable desde hace
50 afios, no obstante la baja del valor adquisitive de la moneda nacional
originada dentro del mismo tiempo. En la prictica puede constituirse la
socedad anénima con una inversién de sdlo cinco mil pesos en forma de
aportaciones en dinero, cifra ésta que corresponde en nuestros dias a los
gastos de una cena para tres personas en un restaurante de mediana cate-
goria. En tanto que en la exposicion de motivos de la ley de la materia se
reservo este tipo societario en forma especifica para las grandes empresas.
No se puede censurar esta practica de los particulares, quienes son aseso-
rados por sus abogados, los cuales en cumplimiento con su tarea profesio-
nal deberin aconsejar a su cliente la solucién mas favorable para éste, den-
tro de los Iimites legales. Estos limites permiten a los socios la aplicacién
de la forma de la sociedad andnima v, con esto, ¢l tan agradable beneficio
personal de evitar una responsabilidad ilimitada de los socies en cuanto
a las obligaciones societarias, de modo que se entiende por si mismo el mo-
tivo por el cual en nuestios dias, y ya desde hace varios afios, se aplica
en grado exclusivo pricticamente la forma de la sociedad anénima.

Esta situacién no deberd considerarse —desde el punto de vista obje-
tivo— como un gran éxito de la sociedad anénima frente a los otros tipos
de sociedades mercantiles como lamentablemente si se hizo con el deseo de
suprimir tales tipos, sino que deben merecer el primer lugar, tanto el pos-
tulado de aplicacién equilibrada de todos los tipos societarios que tenemos
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establecidos en la Ley General de Sociedades Mercantiles, como la meta
tan importante de la proteccién del trifico juridico; es decir, de acreedo-
res societarios, segn la cual los socios deberin responder en forma ili-
mitada de las obligaciones societarias de pequeias empresas, mientras que
la responsabilidad limitada de accionistas se justifica solamente en los ca-
sos de patrimenios sociales de mayor tamano, vigilados en su constitucion
¥ conservacion por disposiciones legales mds estrictas y que solaments exis-
ten y son sostenibles respecto a la socicdad anénima.

El anico modoe para obtener el equilibrio necesario cn la aplicacién de
los tipos societarios consiste en una rcforma legal por medio de la cual se
fije un capital social minimo més alto para la sociedad anénima y la so-
ciedad de responsabilidad limitada. La aplicacion de esta reforma seria
posible a las sociedades ya existentes a través de disposiciones transitorias,
sin que se viole la prohibicién constitucional de retroactividad, debido a
que se trata cn cste aspecto de un hecho continuo o de tracto sucesivo (te-
nencia de capital social), respecto al cual la prohibicién constitucional se
opone tnicamente a medidas legales que surtirfan sus efectos al tiempo
anterior a la reforma, pero no al futuro. Para evitar asperezas, en las dis-
posiciones transitorias mencionadas se concederia a las sociedades existentes
plazos cémodos para aumentar su capital social,

Solamente en esta forma podria acabarse la situacién mercanti] extre-
madamente deformada en nuestro tiempo, ocasionada por la omisién legis-
lativa relativa al capital social minimo.

Estoy en oposicion absoluta a las otras proposiciones que intentan la
supresién de sociedades mercantiles de personas. Estos tipos son destinados
a las pequedias empresas con situaciones muy personales de los socios y com-
pletamente distintas del ambiente capitalizado y despersonalizado de la so-
ciedad anénima. Estos proyectos consideran la actualidad deformada como
pauta para un mejor {uture y propiciarian por lo tanto, la continuidad de
la situacién actual que me parece negativa.

2. Sociedadcs irregulares y soctedades defectuosamente constituidas

Estoy de acucrdo con la distincién que hace el ponente entre socieda-
des irregulares, cuyo acto constitutive corresponde en su contenido a los
requisitos legales y que carecen de inscripcidn registral, por una parte, v
socledades defectuosamente constituidas —denominadas fictas por el po-
nente— por la otra, cuyo acto constitutivo no contiene los elementos lega-
les necesarics. Lo considero como conquista elogiable del legislador mexi-
cano, quien atribuye a las sociedades no registradas que efectiien actividades



4 WALTER FRISCH PHILIPP

frente a terceros personalidad juridica propia, debido a que con esto se
protege el trafico juridico y se excluyen todas las construcciones doctrina-
rias y jurisprudenciales que deben hacerse en otros paises, donde no existe
la institucion legal de la sociedad irregular, con el objeto de encontrar so-
lucidn alguna para la vida juridica practica respecto a la validez de socie-
dades constituidas, pero no registradas. Frente a este principio primario
deberd posponerse en segundo lugar la diferenciacidn o cuestién de que si
la personalidad juridica reconacida por la ley mexicana a sociedades irregu-
lares es solamente aplicable en favor de terceros (acreedores), con quienes
la sociedad irregular hubiera actuado: es decir, en favor de la exigibi-
lidad de los créditos de tales terceros o también en favor de la sociedad irre-
gulur misma, en su caricter de acreedora frente a terceros. Me inclino por
la primera solucién basindome para 1al objeto en la finalidad de la insti-
tucién legal de la sociedad irregular consistente en la proteccién del trafico
juridico y no en la concesién de un premio por ser irregular.

5. Constitucton de las suciedades mercantiles

Clomparto el criterio del ponente segin el cual la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores no ex, desde el punto de vista de criterios generales, la au-
toridad adecuadamente competente para el otorgamiento de permisos para
la constitucion de sociedades mercantiles. Sin embargo, existe un funda-
mento legal positivo en favor de dicha Secretaria. Empero, tengo difi-
cultades —a reserva de posible conviceién posterior— en considerar la
competencia actual de la Secretaria de Relaciones Exteriores como incons-
titucional, como asi opma el ponente.

No obstante, creo que si es necesaria una actuacién de dos autoridades
con anterioridad a la inscripcién registral de nuevas sociedades, por las
siguientes razones:

La primera autoridad debera resolver sobre la admisibilidad o no del
nombre comercial de la sociedad para evitar duplicidades en la existencia
de tales nombres. Esto es importante para que ce evite la redaccién de con-
tratos sociales con nombres inadmisibles. Para esto sc necesita una depen-
dencia estatal que disponga de un registro de cstos nombres comerciales, El
hecho de que en México la Secretaria de Relaciones Exteriores exige para
otorgar los permisos otros elementos societarios, por ejemplo: el importe
de capital social, es wna circunstancia adicional a este requisito minimo de
fijacidn del nombre comercial. Desde el punto de vista conceptual podria
limitarse al (iltimo requistto, como se hace en Austria donde la Camara de
Comercio e Industria, comeo 6rgano delegado por el Estado, dictamina sola-
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mente sobre la admisién del nombre comercial solicitado por los futuros
fundadores. Sin embargo, en la fase siguiente del procedimiento de la cons-
titucién de la sociedad, es decir en la etapa entre la firma efectuada del
contrate social y la inscripeidn registral del Gltimo, deberdn hacerse un se-
gundo examen y permiso, que en México realiza la autoridad judicial, dado
que se deberd estudiar v resolver si el contenido complete del contrato so-
cial corresponde a la ley, situacidn ésta que no puede examinarse con ante-
rioridad a la firma del instrumento. Para este segundo examen que es de
tipo juridico-mercantil, me parece la autoridad judicial la méas adecuada.
Solamente en los cusos en que el Registro de Comercio se lleve directa vy
enteramente por autoridades judiciales, como se hace por ejemplo en Aus-
tria, Ia segunda autoridad podra ser el Registro de Comercio mismo, de-
bido a que en este Registro quienes resuelven en tal hipdtesis son los jueces
y no funcionarios administrativos.

Por la otra parte, me parece insuficiente la situacién legal actual en
México con basc en la cual la revision judicial necesaria de los contratos
sociales para su inscripeidn registral se limita a la llamada verdad formal,
consistente en la suposicidn de la veracidad de los datos existentes en ¢l
contrato social v la resolucién de que si finicamente tales datos son com-
patibles con las normas legales.

Segtin mi modo de ver deberd incluirse un estudio o revisién de la ver-
dad material, es decir si estos datos corresponden a la realidad, especial-
mente [a cvaluacién de aportaciones en especie y la existencia verdadera
de las aportaciones. Para tal objeto se podrian utilizar los dictimenes de
contadores pablicos titulados. Este procedimiento tan importante para evi-
tar el nacimiento de sociedades raquilicas que solamente causen un dafio
en el trifico mercantil, es solamente sostenible en la constitucién de socie-
dades an6nimas, pero no en otros tipos de sociedades debido a los costos
de tal revisién no atribuibles a sociedades con dimensiones econdmicas mas
modestas.

4. Posicion de los socios

En este aspecto debera distinguirse entre las sociedades andnimas v los
otros tipos de sociedades. La reglamentacién mdis sutil y detallada se re-
guiere Unicamente para la primera forma societaria, dado que en las demas
predomina la autoadministracién de los socios; ellos mismos son, habital-
mente, los administradores, motivo por el cual se podria legalmente esta-
blecer en estos casos que Ginicamente los socios ilimitadamente responsables
de las sociedades de personas podrin ocupar el carge de administrador.
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Otra cosa sucede con la sociedad andnima, en cuyo ambiente verdadero no
predomina la autoadministracion de los socios v la intervencién de los ac-
cionistas en la administracién v vigilancia de su sociedad es limitada, de
modo que se requiere un aparato normativo protector en favor del accio-
nista para que su derecho de voto tenga mayor fondo v metivacién.

Estoy de acuerdo con el ponente en el sentide de que cn la legislacién
actual no se protegen lo sufictente los derechos consecutives del accionista,
mientras que respecto a otres tipos de sociedades, si me parece aceptable
la reglamentacién legal actual.

Por lo que se refiere a la sociedad andénima, debemos someternos al prin-
cipio mayoritaric que cs una forma de autodeterminacién en la demo-
cracia. Segin este principio €l orden social cxistente no debe encontrarse
necesariamente de acuerdo con la voluntad de todos aquellos gue estén so-
metidos a tal orden sino solamente con el mayor nimero posible de tales
sujetos y, por otra parte, sélo deberd estar en discordancia con la voluntad
del nimero minimo posible de los sibditos, como expresamos en nuestro
trabajo “El accionista en la sociedad anénima moderna” con cita de tal
criterio contenido en la “Teoria pura” de Hans Kelsen v en relacién con
“El problema de la justicia” tratade por el mismo autor.

Pero, sin perjuicio de lo anterior, corresponde al legislador moderno la
tarea de reglamentar en forma més rica y sutil la posicién del accionista
en comparacién con la situacién legal actual.

Hemocs ubicado las medidas legales necesarias en las siguientes tres ca-
tegorias :

1} Derechos legales imperativos existentes en favor del accionista, in-
afectables por las resoluciones de la asamblea general, por ejemplo: el de-
recho de oposicién individual del accionista frente a una transformacién
societaria, por medio de la cual él se convertiria de socio limitadamente
responsable en socio ilimitadamente responsable.

2) Derechos ejercibles en forma individual por el accionista o una mi-
noria de accionistas: por ejemplo, el derecho de informacién que se ejer-
ceria individualmente en la asamblea de accionistas.

3) Ambito corporativo de la sociedad anénima reglamentado en favor
del accionista, por ejemplo la integracién mdés sutil de normas legales re-
lativas a la convocatoria de asambleas de accionistas.

La limitacién de espacio no nos permite entrar en exposiciones mis
detalladas, las cuales ya hicimos en nuestro estudio referido anteriormente.
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5. Reduccién nominal de capital social para compensar pérdidas

La proteccién legal de acredores societarios {articulo 9 LSM) prevista
para la reduccién efectiva no es aplicable, segn mi opinién, a Ia reduc-
ciébn nominal. Para evitar el abuso de la Gltima se necesita la introduccién
de las siguientes medidas legales:

La condicién para la reduccion nominal consiste cn la previa utiliza-
cién de la reserva legal y de otras reservas. Activos que resulten de dicha
reduccién y de la utilizacién de reservas, no podran aplicarse en el reparto
de dividendos entre los accionistas. Deniro de cierto plazo a partir de la
reduccién nominal no podrin repartirse dividendos entre los accionistas, a
no scr que se trate de cierto porcentaje de dividendos que como limite ma-
ximo se establezca en la misma disposicidén legal o que, como otra alterna-
tiva de excepeidn, los acreedores socictarios, cuyos créditos hayan sido cons-
tituidos con anterioridad a la reduccién, sean satisfechos o asegurados en
sus derechos crediticios,

6. Empresas agrupaday

Es inevitable que en una economia desarrollada y dindmica existan agro-
paciones entre los empresarios, y que ello produzea dependencia econdmica
de una empresa o sociedad respecto de otra. Como consecuencia de este
fendmeno econdémico se impone al legislador la tarea de intervenir en el
Armbito de las agrupaciones de empresas, a través de la reglamentacién juri-
dica. Significaria un retraso legislativo en el Ambito mercantil, si el legis-
lador se ocupa solamente de las sociedades mercantiles como sujetos juri-
dicos individuales y no lo hace con las agrupaciones. Las medidas legales
necesarias al respecto consistirian en lograr la proteccién de las sociedades
dependientes. de sus acreedores y de los accionistas minoritarios no intere-
sados en la agrupacidn, para que los tltimos no sean victimas de los grandes
bloques de las agrupaciones.

7. Transmisidn de patrimonio {escision)

En la legislacién actual no se sanciona esta figura, por medio de la cual
una sociedad puede transferir todo su patrimonio a otro sujeto juridico sin
que exista fusidn. Para la proteccién de los socios seria necesario que se
sometiera tal medida al conocimiento previo de la asamblea extraordina-
ria de accionistas.
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8. Sociedades de capital variable

Estoy de acuerdo con las observaciones del ponente con relacién al pe-
ligro que corren los intereses de los acreedores de sociedades de capital va-
riable. Seglin mi opinién deberia excluirse de la ley el derecho de retiro en
cuanto se refiere a sociedades por acciones, debido a que la liquidacién
de accionistas facultados para retirarse y recibir su cuota correspondiente
no es compatible con los intereses de acreedores de sociedades por acciones,
cuyos :ocios no responden ilimitadamente a estos acreedores, ya que cl pa-
trimonio de la sociedad es el Gnico fondo de satisfaccién para sus acreedo-
res. Ademds se opone el derecho de retiro, que consideramos como insti-
tucién legal superada, a los intereses empresariales de la sociedad, cuyo
patrimonio jamés deberd ser afectado por pagos a accionistas que se reti-
ren. Por lo que se refiere al aumento simplificado de sociedades de capital
variable, el articulo 216, segundo parrafo, de la Ley General de Sociedades
Mercantiles necesita ser reformado para que se determine en forma expresa
v clara que dentro de los estatutos de las sociedades se expresen las moda-
lidades del aumento del capital social, de las cuales podra hacerse uso en
un caso concreto por medio de resoluciones de la asamblea general ordina-
rin de accionistas o del 6rgano administrativo {consejo de administracion
o administrador 1inico}, respectivamente. Estoy conforme con el ponente
en el sentido de que esto es necesario para poner en claro la simplificacién
del aumento de capital social variable, como corresponde a la finalidad de
esta institucién legal. Ademds creo, de acuerdo con la ponencia, que la
institucién de capital variable de una sociedad no deberid considerarse en
la ley como tipo societario y que para su aplicacién requiera el procedi-
miento de transformacién, sino solamente como una modificacién estatu-
taria, tal como resulta de la finalidad v funcién del capital variable que
no justifica la atribucién de propio tipo societario sino es solamente una
variante en el funcionamiento de sociedades.

Por lo demis, creo que en la ponencia se confunden los conceptos de
sociedades de capital variable {articulos 213 a 221 Ley General de Socie-
dades Mercantiles), por una parte v de obligaciones convertibles {articu-
lo 210 his de 1a Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito), por la
otra. Cada una de estas instituciones legales requiere su reglamentacion es-
pecifica, como se hace en la legislacién actual.

9. Responsabilidad de los administradores

Me parece, como resultado del método legislativo mids detallado y refi-
nado en la reglamentacién de la sociedad andnima en comparacién con
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otros tipos de sociedades, que en el caso de la primera se determina en for-
ma expresa la responsabilidad solidaria de los administradores, en tanto
que en relacién con otros tipos societaries falta una disposicién analoga.
Sin embargo, creo que la responsabilidad analoga de los administradores
de las otras sociedades existe de todos modos y a pesar de la ausencia de
norma expresa, dado que ya se infiere tal responsabilidad de las obligacio-
nes de los mandatarios que desempefien el cargo de administrador en cual-
quier tipo de sociedades.



