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]. GENERALIDADES

No hay duda scbre que el mas cémodo y econémico de los medios de
que puede echar mano una sociedad mercantil para hacerse de recur-
sos es, salvo eventuales y hoy poco usados donativos a estas empresas,
el aumento de su capital social, maxime, habida cuenta, en los tiempos
que corren, del complicado mecanismo y alto costo financiero de los
créditos, asi en forma de emisién de obligaciones como de préstamo,
bancario o no. En cuanto a la emisién de obligaciones, la conclusién
es la misma, a poco que se piense, ademds, en el costo y engorroso
papeleo que significan los estudios financieros y contables previos y
periddicos, el tramite ante la Comisién Nacional de Valores, el acta
notarial de emisién, su inscripcién en e! Registro de Comercio, en su
caso, la inscripcién en bolsa de valores, etcétera.

Como es bien sabido, uno de los principios o notas comunes a todas
las sociedades, en cuanto personas morales —o juridicas, como pre-~
fieren calificarlas algunos—, es el de las aportaciones que los socios
han de efectuar como presupuesto y requisito indispensable para reali-
zar el fin comin, que es, justamente, otra de las notas caracteristicas
de estos entes, También sabemos que, salvo gue otra cosa se estipule,
tales aportaciones pasan a formar un fondo comin, el capital social,
cuya titularidad correspondera, durante toda su existencia, a la per-
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sona moral, como patrimonio minimo y, por tanto, inmodificable si no
es con el previo consentimiento precisamente de quienes lo constituyen,
erigidos en érgano supremo de la sociedad, quienes, traspuesto el velo
de la personalidad, son, légicamente, los tnicos facultados para actuar
como si fueran propietarios de los bienes que configuran dicho capital.
En nada se oponen a tal afirmacién las amplisimas facultades que al
érgano de administracién confieren los articulos 10 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles (en lo sucesivo LGSM o, simplemente, la
Ley) * y 27 del Cédigo Civil para el Distrito Federal (en lo sucesivo
simplemente el Cédigo Civil o C. Civ.), pues ambos preceptos, por
una parte, confieren a dicho érgano la representacion social, por partir
de] légico supuesto del consentimiento de los socios en la actuacién
de los administradores; pero también permiten que los socios ~-verda-
deros duefios de la empresa social— limiten tales facultades de repre-
sentacion y, por ejemplo, se reserven el derecho de decidir sobre la
suerte de los bienes que, fisicamente, componen el capital social.
Minimo patrimonio de la sociedad: he ahi, sin duda, la principal
funcién del capital social y, segiin se reconoce generalmente, la ratio
legis de las normas legales que protegen, por una parte, su integracién
y conservacién y, por la otra, que fincan obsticulos a su reduccién,
obviamente como forma de tutelar los intereses de terceros acreedores.

II. LAs VARIACIONES DE CAPITAL EN LAS
SOCIEDADES DE CAPITAL FiJO

Si clausula esencial en la escritura constitutiva de toda sociedad
mercantil es la relativa al importe del capital social {articulo 60., 'V,
LGSM), resulta légico que cualquier alteracién de dicho importe, pre-
viamente acordada por los socios, deba reflejarse en la correspectiva
reforma de la referida clausula.

Igualmente es légico que, en cuanto modificacién del contrato socie~
tario, la nueva clausula requiera de! consentimiento de una mayoria ab-
soluta de votos: en las sociedades en nombre colectivo y en comandita
simple, el consentimiento unanime de los socios, a menos que en los
estatutos se haya adoptado la clausula de mayoria (articulos 34 y 57,
LGSM}); en la sociedad de responsabilidad limitada, la mayoria de los
soCios que representen, por lo menos, las tres cuartas partes del capital

1 Ademas, cuando se mencione algin precepto sélo con su nimero, debera enten-
derse que es de la misma LGSM,
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social (articulo 83); % en la sociedad anénima, asi como en la sociedad
en comandita por acciones, y salvo que en los estatutos se estipule una
mayoria mas elevada, se precisa de una asamblea extraordinaria en la
que, convocada por primera vez, estén representadas por lo menos las
tres cuartas partes del capital social y la resolucién sea adoptada por
los votos que representen la mitad de dicho capital social; celebrada
la asamblea por virtud de segunda o ulterior convocatoria, el voto favo-
rable debe ser del nimero de acciones que representen, por lo menos,
la mitad del capital social {articulos 190, 191 y 208).¢

En cuanto a la reduccién del capital, no hace falta justificar el que
la Ley fije un mecanismo protector y adicional del antes expuesto, el
cual es el de publicidad periodistica y otorgamiento a los acreedores
sociales del derecho de oponerse a la reduccidn, en la siguiente forma,
prevista por el articulo 9o.:

a} Ante todo, ha de tenerse presente que, al tenor literal del citado
precepto, el dispositivo de que se trata sélo opera cuando la reduccién
se efectiie “mediante reembolso a los socios o liberacién concedida a
éstos de exhibiciones no realizadas”, luego cuando la reduccién opere
por otros caminos, como el de absorcién de pérdidas o por adquisicién
que forzosamente haga la sociedad de sus propias acciones {articulo
134), no es necesario efectuar la publicidad vy los terceros acreedores
carecen del derecho de oponerse a la reduccién, pues, a pesar de alguna
opinién recientemente vertida en contrario,* careceria de fundamento

2 Téngase presente, empero, que en la S. de R. L., es posible adoptar la clausula
de forzosas aportaciones suplementarias, eventualmente para aumentar el capital so-
cial; crande se estipule esta iltima posibilidad, cualquier modificacién estatutaria
tendente a incrementar la obligacién de los socios requerird la unanimidad de votos
{articulos 83 in fine).

3 Fl texto literal, asi como las exigencias porcentuales de los articulos 190 y
191, plantean ciertas dudas v, en la practica. la configuracién de situaciones inex-
tricables: a) la expresién “una mayoria mas elevada’, que en singular emplea el
articulo 190, ;debe entenderse referida sélo al quorum de asistencia, y por ello no
permisiva de la adopeidn de una mavyoria de votacion superior a Iz mitad del capital
social que prescribe {a ultima parte del precepto?: b) en caso de que la mitad o
mas del capital social esté representada por acciones sin derecho de voto {wvgr., de
voto limitado), serd dificil en el primer caso. e imposible en el segundo, tomar
decisiones scbre algunos de los asuntos que requieren votacion favorable de la
mitad del capital social, como es el supuesto del aumento o reduccidn de dicho
capital, en el que las referidas acciones no atribuyen derecho de wvoto, pues las
que si lo confieren nunca podran representar el porcentaje legalmente exigido (articu-
los 113 y 182.IIT),

4 Tturbide Galindo, Adrian R.. E! régimen de capitzl variable en las socfedades
ansnimas, México, 1985, p. 87; el Codigo Civil italiano. que también concede el
derecho de oposicién a los acreedores en caso de reduccién por reembolso, tampoco
lo concede cuando la reduccién se opere para absorber pérdidas {articulo 2446},
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una aplicacién extensiva de la disposicién legal, que de modo tan claro
se refiere sé6lo a los dos casos apuntados.

b) El acuerdo de reduccién debe publicarse tres veces, con interva-
los de diez dias, en el periédico oficial de la entidad federativa dentro
de la que se encuentre ¢l domicilio de la sociedad.

¢} Los acreedores sociales disponen de un término que corre desde
¢l dia de la adopcién del acuerdo y vence cinco dias después de la
tltima publicacién, para formular oposicién judicial a la reduccién.

ch) Erréneamente, la LGSM ordena gue el procedimiento judicial
de oposicién se tramite en la via sumaria —pues tal via no estd pre-
vista por el Cédigo de Comercio, salvo que ambas partes la convengan
expresamente—, y que, durante su tramitacién, queden suspendidos los
efectos del acuerdo de reduccién, a menos que la sociedad pague o ga-
rantice los créditos de los opositores a satisfaccion del juez.

Como consecuencia de lo expuesto, cualquier aumento o reducciéon
del capital en las sociedades que lo tienen fijo, por cuanto supone una
modificacién estatutaria, debe hacerse constar ante notario (articulo
50.), e inscribirse en el Registro Piblico de Comercio, mediante orden
del juez de Distrito o del orden comin que tenga jurisdiccién en el
domicilio de la sociedad, expedida como consecuencia de la solicitud
que ante él debe formularse y que se tramita en via de jurisdiccién
voluntaria, con vista del Ministerio Pablico (articulos 261, 262 y 264).

Ahora bien, jquid iuris en caso de que no se protocolice notarialmen-
te o no se inscriba en el Registro de Comercio el acuerdo sobre
modificacién del capital social? La doctrina mexicana,® que sobre el tema
se ha ocupado, contesta, sin vacilaciones, que por aplicacién extensiva
y supletoria del articulo 26 del Cédigo de Comercio (en lo sucesivo C.
Com.), el acuerdo respectivo solo surtird efectos entre los otorgantes,
no asi frente a terceros, guienes, en cambio, si podran aprovecharse
de la no inscripcién en lo que les fuere favorable; por cuanto me adhie-
ro sin reservas a tal opinién, apuntaré dos consecuencias, entre tantas
posibies, de lo expuesto:

la. Terceros, para los efectos del invocado precepto del C. Com., son
también los acreedores de los socios; es asi que a ellos tampoco es
oponible un no inscrito acuerdo sobre aumento del capital social a base
de aportaciones en numerario de tales socios: luego, cualquier acree-
dor de un socio puede hacer efectivo su crédito incluso sobre la porcién

5 Mantilla Molina, Roberto L., Derecho mercantil, 22a. ed., México, 1982, p. 236,
no. 307: Barrera Graf, Jorge, “"Cambios del capital en las sociedades de capital
variable”, en Temas de derecho mercantil, México, 1983, p. 97,
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de capital aportada por su deudor y, demostrada tal aportacion con
la prueba idénea (confesion, testimonial de otros socios, exhibicién de
libros de la sociedad), obtener una resolucién que condene a la socie-
dad a entregarle la suma respectiva, de la que, por aplicacién de] refe-
rido precepto, y conforme a la verdadera acepcién del vocablo, es una
mera detentadora.

2a. La falta de inscripcién registral del acuerdo es, en principio,
imputable a los administradores y, por tanto, ellos responderan, frente
a la sociedad, de los dafios y perjuicios que a la misma se causen por
la indicada omisién, como en el caso de la consecuencia que examiné
anteriormente (articulos 157 y 158-IV); empero, tal responsabilidad,
como es sabido, sélo es exigible por acuerdo de asamblea general o
por accionistas titulares de un minimo del 33% del capital social, que
no hayan aprobado el acuerdo de asamblea en el sentido de no proce-
der en contra de los administradores presuntamente responsables (ar-
ticulos 161 v 163}.

En otro orden de ideas, cabe recordar que, cuando se acuda a la
oferta y suscripcion pablicas para aumentar el capital, la propaganda
o informacién que al efecto se difunda esta sujeta a la previa autori-
zacion de la Comisién Nacional de Valores (articulo 50. de la Ley
del Mercado de Valores),

Finalmente, no debe olvidarse que, por disposicién del articulo 133,
sélo puede procederse a aumentar el capital de una sociedad anénima
cuando las acciones anteriormente emitidas sean liberadas. Posterior-
mente me ocuparé en comentar el texto y alcances de este precepto.

Derecho comparado. El derecho extranjero muestra una amplia e
interesante gama de mecanismos legales en punto a variaciones del ca-
pital:

a} La Ley sobre Sociedades Mercantiles francesa, de 24 de julio
de 1966, permite, en su articulo 180, que la asamblea general ordinaria,
Gnico érgano facultado para acordar aumentos o reducciones, delegue
cn el consejo de administracion o en el directorio, segin el caso —pues
recordemos que esta ley autoriza que las sociedades anénimas sean ad-
ministradas por un consejo de administracién formado por lo menos
de tres miembros, o bien por un directorio, designado mediante un pro-
cedimiento que reviste cierta complejidad—, las facultades necesarias
para llevar a efecto el aumento del capital en uno o varios actos, fijar
sus modalidades, verificar su realizacién e incluso proceder a la co-
rrespondiente modificacién estatutaria, y todo ello, tanto en las socie-
dades de capital variable ccmo en las de capital fijo.

b) Por su parte, el Cédigo Civil italiano va mas alla al establecer,
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en su articulo 2443, que en los estatutos sociales se puede atribuir a
los administradores la facultad de incrementar una o mas veces el
capital, siempre que el aumento sélo se opere con acciones ordinarias y
que se determine un méaximo de los aumentos; ademas, dicha facultad
sélo puede conferirse por un afio desde la fecha de inscripcién de la
sociedad en el registro de empresas o desde la fecha del acuerdo sobre
reforma a los estatutos para conferir a los administradores las atribu-
ciones de que se trata,

¢) También la Ley espafiola de Régimen Juridico de las Sociedades
Anénimas, de 17 de julio de 1951 (articulo 96), permite que en los
estatutos se encomiende a los administradores la facultad de aumentar
una o varias veces el capital, hasta una cifra determinada y sin consul-
ta a la asamblea general. El total de los aumentos, en tal caso, no
podra exceder de la mitad del capital social en el momento de la auto-
rizacién, y sélo podra efectuarse mediante la emisién de acciones ordi-
narias; ademas, dicha facultad tiene una duracién de cinco aiios desde
la constitucién de la sociedad o desde el acuerdo sobre modificacién
de los estatutos para conferirla a los administradores. Esta ley, al igual
que el Cédigo Civil italiano, no atribuye derecho de oposicién a los
acreedores en caso de reduccién del capital para absorber pérdidas, e
incluso determina la obligatoriedad de la reduccién cuando las pérdidas
hubieren reducido el capital a menos de las dos terceras partes y haya
transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado (articulo 99).

ch) A su vez, la Ley de Sociedades Anénimas alemana, de 6 de
septiembre de 1965, dispone que los aumentos y reducciones del capital
s6lo pueden ser acordados por el voto favorable de las tres cuartas par-
tes del capital representado en una asamblea, o por un porcentaje
mayor, si lo prevén los estatutos {articulos 182 y 222); pueden acor-
darse aumentos condicionados, y en tal caso las nuevas acciones soélo
podran entregarse, en su momento, a los tenedores de obligaciones
convertibles, a los accionistas de nuevo ingreso con motiva de una o
mas fusiones o a empleados de la sociedad cuando cumplan determi-
nados requisitos {articulo 192); por otra parte, si lo prevén los esta-
tutos, la direccion, en cuanto érgano de administracién, puede aumentar
el capital, hasta por un imperte autorizado, dentro de les cinco afios
siguientes al registro de la sociedad.

II1. LAS VARIACIONES DE CAPITAL EN LAS
SQCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE

Originalmente pensado y propuesto sélo para las sociedades coopera-
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tivas® el régimen de variabilidad del capital estatutariamente previsto
Ffue regulado por primera vez y permitido a todos los tipos sociales por
la Ley sobre Sociedades francesa de 24 de julio de 1867, de la que lo
tomaron nuestros Codigos de Comercio de 1884 y de 1889, asi como
la LGSM, lo que contrasta con la frialdad que las demas legislaciones
europeas y latinoamericanas han mostrado hacia esta institucién, que
tan favorecida se ha visto en México durante los altimos afios.

Ahora bien, la poco clara redaccién de algunos de los preceptos
contenidos en el capitulo VIII de la LGSM, en el que se regulan las
sociedades de capital variable, ha dado lugar a ciertas disparidades de
opiniones en cuanto a su contenido y alcances préacticos. Asi, la propia
Ley, al prever en su articulo lo. que cualquiera de los cinco tipos
sociales en ella requlados —pues, como es sabido, prevé pero no regula
la sociedad cooperativa, en la que, por lo demés, es de esencia la
variabilidad del capital— puede constituirse con capita] variable, parece
dar patente de mera modalidad a la institucién de que se trata; sin
embargo, mas adelante (articulo 227) califica de transformacicn, con
todas sus consecuencias registrales y principalmente publicisticas, a la
circunstancia de que una sociedad constituida con capital fijo adopte
la clausula de variabilidad del capital. Todo ello, sin perjuicio de que,
en la Exposicion de Motivos, el propio legislador la califique de
modalidad adoptable por todas las sociedades y, por otro lado, en un
grave lapsus juridico, afirme que “la transformacién da nacimiento
siempre a un sujeto de derecho distinto del que hasta antes de ella
venia actuando’.”

Paréceme, en cambio, que acaso con la tnica salvedad de Jorge
Barrera Graf,® muy poco la doctrina, y menos la practica mexicanas,
han reparado con suficiente detenimiento en el texto del articulo 213,
que literalmente sélo dispone que “en las sociedades de capital varia-
ble, el capital sera susceptible de aumento por aportaciones posteriores
de los socios o por admisién de nuevos socios”; pero no menciona otras
formas de aumento, como son la capitalizacion de utilidades o de reser-
vas, y tampoco la revaluacién de activos; en cuanto a la disminucién
del capital, el precepto la refiere sélo al retiro parcial o total de las
aportaciones, pero nada dice de la reduccién para absorber pérdidas

6 Lyon-Caen, Ch., y L. Renault, Trafado de derecho mercantil, Puebla, tomo
cuarto, sequnda parte, sin fecha, pp. 422 y ss. (La version espafiola corresponde a
la tercera edicidn francesa, de 1898.)

7 Error que ha sido severamente criticado, a mi juicio con razén, por Iturbide
Galindo (op. cif. pp. 100-102). guien celebra que tal postura no se haya reflejado
en el texto de la Ley,

8 Las sociedades en derecho mexicano, México, 1983, pp. 157 y 138,
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ni de la liberacion de pagar dividendos pasivos, y menos de la reduc-
cién forzosa en caso de adquisicién, por parte de la sociedad, de sus
propias acciones.

(Cémo debe interpretarse tal silencio?; ;sera licito acudir a una in-~
terpretacién extensiva y, por tanto, juzgar aplicable el precepto a todo
tipo de aumentos y reducciones?; ;quid iuris en caso de que se resuelva
que s6lo debe entenderse referido a los casos que de modo expreso
menciona? En otras palabras, y formuladas las anteriores interrogantes
en una sola: jes taxativa o sélo ejemplificativa la redaccién del pre-
cepto?

Antes de intentar un ensayo de respuesta, permitaseme recordar que
en la practica mexicana se ha acudido, por lo que a aumentos se
refiere en estas sociedades de capital variable, tanto a la capitalizacién
de reservas ordinarias como de utilidades y de reservas ocultas; en
cambio, no tengo noticias sobre que se hayan operado reducciones para
absorber pérdidas, para liberar dividendos pasivos o por adquisicién de
las propias acciones, lo cual, por supuesto, en modo alguno significa
que no se haya echado mano de tales procedimientos en casos que
escapan a mi conocimiento.

En mi opinion, ha de atribuirse una aplicacién restringida al precep-
to v, por tanto, no debe extenderse a otros casos fuera de los literal-
mente mencionados; juzgo, en consecuencia, que la porcién variable
del capital, en cuanto los aumentos y reducciones se operen mediante
cualquier forma de las no previstas en el articulo 213, quedara sujeta
a las formalidades que se fijen a las sociedades de capital fijo. He aqui
mis argumentos:

a) Como quedé dicho, el precepto de que se trata fue casi literal-
mente copiado del articulo 48 de la Ley francesa de 1867, que igual-
mente hace s6lo referencia al aumento par des versements succesifs
faits par les associés, ou ladmission d'associés nouveaux, et de dimi-
nution par la reprise totale ou partielle des apports effectués; si el
legislador mexicano se limitd a copiar tal redaccién, sin comentario
alguno sobre el particular en la Exposicién de Motivos, no hay razén
para atribuirle la intencién de abarcar en el texto legal casos no men-
cionados en el mismo, como tampoco podria atribuirse tal propésito al
legislador francés.

b) El anterior aserto queda corroborado con la exégesis del pre-
cepto francés, hecha por Lyon-Caen y Renault,® quienes, con suficiente
claridad al comentar la entonces reciente institucién legal de las socie-

9 Op, cif., p. 425,

DR © 1986. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4LFtwB

VARIACIONES DEL CAPITAL 1017

dades de capital variable, decian que en ellas “los estatutos estipulan
la facultad de los socios para disminuirlo retirando sus puestas fsic
en la version espafiola), o aumentarlo por la accién de nuevos socios.
El personal de los socios varia, pues, en estas sociedades, como el
capital”. Mas recientemente, Hamel y Lagarde,*® siempre al comentar
la referida requlacién francesa, se expresan en parecidos términos al
afirmar que la modalidad de que se trata “tiene por efecto: lo. permitir
la admisién de nuevas aportaciones o la restitucién de aportaciones,
nuevas adhesiones o retiros (voluntarios o forzosos) de socios, sin ce-
sién de partes sociales ni modificacién de estatutos”.

‘Mas adelante tendré oportunidad de referirme a otros pasajes poco
claros del texto legal y a sus infaustas consecuencias.

La variabilidad del capital acarrea consecuencias estatutarias o inter-
nas y publicitarias o externas; con brevedad expondré unas y otras.

He aqui las de orden estatutario:

a) Deben consignarse las condiciones que se fijen para el aumento
y la disminucién del capital social. Ahora bien, jqué condiciones pue-
den ser éstas?; tantas, que su sola mencién podria resultar prolija, por
lo gue me limitaré a citar algunos ejemplos: la indicacién del érgano
facultado para decidir el momento en que deba procederse el aumento
o reduccion, que bien puede ser la asamblea o el 6rgano de adminis-
tracion; la forma en que debera procederse, en su caso, al sorteo de las
acciones que hayan de reembolsarse; igualmente en su caso, el calen-
dario de aumentos o reducciones; la estipulacién sobre si las variacio-
nes del capital implicaran variacién del valor nominal de las acciones,
o bien la emisién de nuevos titulos, etcétera.

b) Aunque el precepto respectivo ~articulo 216~~ permite que lo
haga la asamblea extracrdinaria, también en los estatutos pueden fijarse
“los aumentos del capital y la forma y términos en que deban hacerse
las correspondientes emisiones de acciones”, Ante todo, debe tenerse
presente que esta disposicién tnicamente es aplicable a los dos tipos
de sociedades por acciones que contempla nuestra Ley, y sélo por lo
que se refiere a aumentos,

Aqui debo detenerme a examinar las consecuencias de orden practico
que puede acarrear la interpretacién que debe darse al precepto que se
comenta, asi aisladamente considerado como en juego con el articulo
213 que, como sabemos, dispone que los aumentos o reducciones del
capital en las sociedades gue lo tienen variable se operardn ''sin mas
formalidades que las establecidas” en el capitulo que regula dichas

12 Hamel, Joseph, y Gaston Lagarde, Traité de droif commercial, Paris, primer
tomo, 1954, p, 954.
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sociedades, pues resulta por demas interesante y significativo el divor-
cio entre las opiniones vertidas en la doctrina mexicana que se ha
ocupado en el tema y la practica sobre el particular.

Joaquin Rodriguez Rodriguez ** afirma que:

En las sociedades anénimas de capital variable (a pesar de que el
precepto se refiere también a las comanditas por acciones) los au-
mentos de capital estdn expresamente previstos en los estatutos o no
lo estan. Si ocurre lo primero, el acuerdo de ejercicio podra corres~
ponder al Consejo de Administracién {en este caso nuestro autor
parece olvidar la posibilidad de que la sociedad andnima actie con
un administrador tinico); pero si ello no fuere asi, los acuerdos nunca
pueden delegarse en el Consejo, sino que son de la competencia ex-
clusiva de la asamblea.’? bi®

En parecidos términos se expresa Mantilla Molina ** cuando afirma
que puede facultarse “al consejo de administracién (pues extrafiamente
olvida también al administrador dnico) para que en plazos previamente
fijados, o al realizarse una condicién, o a su arbitrio, coloque nuevas
emisiones de acciones, etcétera”, e insiste en que se precisa un acuerdo
de la asamblea extraordinaria para el aumento del capital, a no ser que
en la escritura constitutiva se prevea la forma y términos en que se
hara. Por su parte, Barrera Graf *® va mas alla al opinar que, ademas,
a cada aumento o reduccién del capital debe corresponder una reforma
estatutaria vy la respectiva inscripcién en el Registro de Comercio, todo
ello por aplicacién de los articulos 6o., V y VI; 91, I, 11 y IlI, asi como
21, XII, del C. Com., que a su parecer conserva vigencia; final-
mente, lturbide Galindo,’* con acopio de informacién y argumen-
tos, se adhiere a la opinién de Rodriguez Rodriguez y de Mantilla Mo-
lina, por lo que estima que no hace falta inscribir en el Registro de
Comercio cada aumento que opere dentro del capital variable, puesto
que, por hipétesis, ya aparece en dicho Registro la escritura constitutiva
o ¢l acta de la asamblea extraordinaria en la que se fijaron los au-
mentos, asi como la forma y términos en que deban hacerse las corres-
pondientes emisiones de acciones, como lo ordena el articulo 216,

Pues bien, para nadie es un secreto que la practica se aparta de todo

11 Tratado de sociedades mercantiles, 3a. ed., México, tomo 11, 1965, p, 413,

11 bis Debe entenderse la asamblea extraordinaria, pues asi lo dice el tratadista
espafiol en pasaje anterior al transcrito,

12 Op. cit., pp. 424 y 425.

13 Cambios del capital..., cit., pp. 14 y 105, y Las sociedades. .., cit, p. 156.

14 Op. cit., p. 112,
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ello; que nada, o casi nada, suele preverse en los estatutos sobre la
forma, términos o condiciones en que se aumentara o reducira el capital,
y menos ain se fijan los aumentos; gue es frecuente la no adopcién
de capital autorizado. pese a lo cual se prevé la emisién de acciones de
tesoreria; que la decision sobre incrementos o reducciones del capital
se deja a la asamblea ordinaria o al érgano de administracién.

La tnica explicacién de tal estado de cosas se tiene, como antes
apunté, en la insuficiente claridad de los textos legales, pero principal-
mente en la tan amplia interpretacién que se ha venido atribuyendo a
la parte final del articulo 213, en cuanto a la reduccién de formalida-
des para las variaciones del capital, que ha desembocado en una prac-
ticamente total ausencia de formalidades.

¢) Ha de consignarse una cifra de capital minimo, que no podra
ser inferior a Ja que con tal caracter exige la Ley para la constitucién
de ciertas sociedades (anénima, limitada y comandita por acciones) y
que, en los casos en que no se exige (colectiva y comandita simple),
no podra ser inferior a la quinta parte del capital fundacional (ar-
ticulo 217).

ch) Podrg adoptarse una cifra maxima de capital variable, que es
el capital autorizado y, en tal caso, los aumentos y reducciones tendran,
dentro del variable, los limites asi previstos estatutariamente.?®

Una parte de la doctrina mexicana ha expresado que s6lo en tal
supuesto —de adopcién estatutaria de un capital autorizado— puede
darse la existencia de las llamadas acciones de tesoreria; * no com-
parto tal opinién, pues me parece que ningin inconveniente legal hay
para que, adoptada por la asamblea extraordinaria una o varias canti-
dades en las que puede incrementarse ¢! capital, la diferencia entre el
pagado vy el autorizado por dicha asamblea pueda documentarse en ac-
ciones de tesoreria, aunque dicho capital auforizado no esté previsto en
los estatutos.’”

15 Opinan que no es imperat'va la adopcién de un capital autorizado: Mantilla
Molina, op. cit., p. 425; Barrera Graf, Cambios..., cif., p. 98; Iturbide Galindo,
op. citf., p. 111.

16 Rodriguez Rodriguez, op. cit, p. 413; Mantilla Molina, op. cif.. p. 111,

17 E] articulo 81 de la Ley del Mercado de Valores ha venido a crear un inte-
resante modalidad: las sociedades andnimas de capital fijo pueden también crear
—dicha Ley emplea erréneamente el verbo emitir— acciones no suscritas, destinadas
a colocarse, en su momento, entre el puablico inversicnista, a condicién de gque las
prevean los estatutos y se mantengan en depdsito del Instituto para el Depésito de
Valores ~INDEVAL—; el citado precepto exige que en la asamblea extraordinatia
que acuerde la emisién y aumento, se acuerde también la renuncia al derecho de
preferencia por parte de los accionistas,
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Con la misma brevedad examinaré, ahora, las consecuencias publici-
tarias o externas de la variabilidad del capital:

a) La razén social o, en su caso, la indicacion del tipo de sociedad,
debe ir sequida de la expresién “de capital variable” (articulo 215);
a despecho de la aparente sacramentalidad de la expresién, en la reali-
dad se ha impuesto el uso de la preposicién de, seguida de las siglas
C. V., practica que aprueba Mantilla Molina,*® al considerar suficiente
el empleo de las siglas, “por similitud con otras disposiciones” de la
Ley. El propio autor estima, en cambio, que la omisién de las palabras
o siglas, para la cual no se prevé sancién legal, faculta a los terceros
para considerar que se trata de una sociedad de capital fijo y, conse-
cuentemente, para responsabilizar a los administradores de cualquier
reduccién por reembolso del capital realizada sin las formalidades pre-
vistas para las sociedades de capital fijo, y aunque admito mi simpatia
por tal opinién, pues me parece que, lege ferenda, tal debia ser la san-
cién, mucho me temo que, ante la carencia de un claro fundamento
legal, no podria ser compartida por la autoridad judicial, la que, por
el contrario, podria invocar los efectos publicitarios, frente a tercero,
de la inscripcién en el Registro de Comercio de los estatutos de la so-
ciedad con capital variable, previstos en los articulos 26, a contrario
sensu, 29 y 30 del C, Com.

b) Cuando una sociedad andénima o una comandita por acciones
anuncie su capital autorizado, debera, al mismo tiempo, hacerlo con su
capital minimo; la infraccién del precepto respectivo trae consigo, en
este caso por disposicién expresa, la responsabilidad de los adminis-
tradores o de los funcionarios de la sociedad directamente autores
de la infraccién, por los dafios y perjuicios que se causen (articulo
217).

Tengo por deliberada la ambigiiedad de esta dltima expresién, puesto
que no sélo a terceros, sino a la sociedad misma, puede causar dafios
el ocultamiento de su capital minimo.

¢) Las sociedades de que se trata deben llevar un libro de registro
de aumentos o disminuciones del capital (articulo 219). Poco o nada
se ha ocupado la doctrina en examinar las funciones y consecuencias
de no llevar este libro. A mi juicio, la norma respectiva es, por una
parte, imperfecta, al no prescribirse sancién por su incumplimiento;
por otra parte, ante el mutismo legal en cuanto a sus funciones, valor
probatorio y personas facultadas para consultarlo, me parece: 1) que
por ahora sélo cumple una mera misién informativa interna, pues no

18 QOp. cit., p. 428,
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creo que los datos en él consignados tengan siquiera eficacia vincula-
toria para los érganos sociales, y menos todavia una fuerza probatoria
prevaleciente sobre la de los titulos accionarios en poder de los socios,
ante el valor que a diches titulos confiere el articulo 111 que, como
sabemos, estatuye que sirven para “acreditar y transmitir la calidad y
fos derechos de socio”; 2) no es de piblica y libre consulta, ni siquiera
por parte de los accionistas, pues, por razén de su cargo, creo que
solo tienen libre acceso a ¢l los administradores, los comisarios v los
funcionarios de la sociedad a quienes corresponda tal acceso, con arre-
glo a sus atribuciones; 3) ante lo dispuesto por los articulos 33, 43, 44
y 46 del C. Com., juzgo que tal registro forma parte de !a contabilidad
de la sociedad, para todos los efectos legales, entre ellos la fuerza
probatoria en juicio, conforme a las reglas previstas en el articulo 1295
del propio estatuto mercantil.2?

ch) Tema mas discutible y discutido es, sobre este punto, el relativo
a la publicidad de las reducciones del capital; en forma sucinta, puede
plantearse asi:

iRequieren reforma estatutaria las reducciones del capital en las so-
ciedades de capital variable?; ;se requiere, ademas, de la publicidad
prevista en el articulo 9o., gue mencioné al referirme a las sociedades
de capital fijo, con el consiguiente derecho de oposicién por parte de
los acreedores sociales?

A efecto de aprehender cabalmente los cuestionamientos doctrinales,
preciso es recordar los dos textos legales que los han suscitado: el ar-
ticulo 213, en cuanto prescribe que los aumentos y reducciones no
requieren mas formalidades que las establecidas en el capitulo destinado
a regular las sociedades que nos ocupan; el 214, que por st parte dis-
pone que dichas sociedades “se regiran por las disposiciones que co-
rrespondan a la especie de sociedad de que se trate. .. salvo las modi-
ficaciones que se establecen. ..”” en el propio capitulo. Aqui permitaseme
recordar también que lineas arriba anuncié¢ que la falta de claridad, y
ahora agrego de congruencia, en los preceptos legales es la génesis de
estas disparidades interpretativas.

Rodriguez Rodriguez *° afirma, lacénicamente, que “mientras las
disminuciones se hagan dentro de los limites legalmente previstos, no

15 La Ley francesa, progenitora, como hemos visto, de las sociedades de capital
variable, no prevé la existencia de este registro, sino de otro en el que han de
inscribirse las compras y ventas de acciones que efectie la sociedad de sus propias
acciones, en los casos permitidos por la propia Ley (articulos 217-1 a 217-3).

20 Op, cit., p. 416,
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tienen por qué publicarse y naturalmente tampoco tienen que sujetarse
a las normas especiales del articulo 90, LGSM.

Mantilla Molina,** de modo mas explicito, sostiene que en estas
sociedades “‘puede alterarse el monto del capital socia] sin modificar
la escritura constitutiva”, pues:

No obstante la generalidad de los términos empleados por el articulo
90. LSM, no son aplicables a las sociedades de capital variable las
reglas sobre la publicidad de la reduccion y sobre el derecho de opo-
sicion de los acreedores sociales, pues éstos guedan suficientemente
advertidos de la posibilidad de reducciones, por la indole de la socie-
dad con que tratan, y para su proteccion encuentran diversas normas
en el capitulo consagrado a las sociedades que tienen la modalidad
que se estudia.

Frente a tales pareceres se han alzado otros con posterioridad; pri-
merametite, el de Barrera Graf?? quien, al admitir un cambio en su
propia postura, concluye, segin informé con anterioridad, "que los esta-
tutos de las sociedades de capital variable si deben modificarse en cada
caso de aumento y de disminucién”, pues afirma que en cuanto el articu-
lo 216 exige que el contrato constitutivo mencione las condiciones que
se fijen para el aumento y la disminucién del capital social, asi como la
forma y términos en que deban hacerse las emisiones de acciones, y
puesto que, ademas, los articulos 60, y 91 prescriben que la escritura
constitutiva, particularmente de la sociedad anénima, debe consignar el
importe del capital social, la expresién de lo que cada socio aporte en
dinero o en otros bienes, el valor atribuido a éstos, la parte exhibida
del capital, el nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones, asi
como la forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las
acciones, no queda sino llegar a la conclusién ya apuntada: es legal-
mente indispensable que cualquier variacién del capital social se refleje
en los estatutos,

En posterior trabajo,*® el mismo autor ha ratificado tal postura con
nuevos argumentos: la inscripcién registral no es una de las forma-
lidades de las que exime el articulo 213 a las variaciones de capital; el
Cédigo de Comercio, mediante precepto no derogado, dispone en su
articulo 21, fracciones V y XII, que cualquier modificacion de la escri-
tura constitutiva, en especial los aumentos o disminuciones del capital,
deben inscribirse en el Registro de Comercio. Por lo gue se reliere al

21 Op. cit., pp. 423 y 427.

22 Cambios del capital..., cit., pp. 104 v 105
23 Las sociedades. .., cit., pp. 156 y 157
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derecho de oposicién por parte de los acreedores sociales, Barrera
Graf lo pone en tela de duda, pues a su juicio la garantia de tales
acreedores se limita al capital minimo que se mencione en la escritura,
va que respecto de su importe no cabe el derecho de retiro.

Ulteriormente, Iturbide Galindo 2* parte del supuesto de que, con-
forme al articulo 216, en los estatutos se establecen las condiciones
para el aumento y la disminucidén del capital, lo que le lleva a la con-
clusién de que las reducciones, dentro de la parte variable, pueden
realizarse sin mas formalidades que la resolucién de la asamblea ordi-
naria o del 6rgano de administracion cuando cuakjuiera de ellos lo
estime conveniente, e incluso cuando algin accionista solicite el retiro
parcial o total de sus aportaciones, en la inteligencia de que no ten-
dran que observarse las formalidades publicitarias ni se configura el
derecho de oposicién previstos en el articulo 9o., pues los terceros
que contraten con la sociedad estan suficientemente advertidos de que
el capital puede disminuirse libremente en la parte variable.

Séame permitido formular mis propias respuestas a las interrogantes
que dieron lugar al anterior discurso.

la. En estas sociedades las reducciones del capital social, dentro del
variable, no requieren de reforma estatutaria, y menos adn de inscrip-
ciones registrales o de publicidad, pues creo que todos estos pasos
configuran las formalidades de las que estan exentas las sociedades de
capital variable, conforme al articulo 213, a condicion de que, como
se prevé en tal precepto, las disminuciones se operen por retiro parcial
o tota]l de aportaciones, pues si se hicieren por otros conceptos habra
que celebrar asamblea extraordinaria para que acuerde la reduccién,
amén de observar las formalidades registrales y publicitarias propias
de cualquier reduccién en las sociedades de capital fijo.

En los términos de la primera parte de tal conclusién se ha pronun-
ciado la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, en el amparo
directo 5973/74, Transportes del Pacifico, S.A. de C.V., el 5 de junio
de 19782

2a. Como consecuencia de lo expuesto, mientras las reducciones se
operen por retiro de aportaciones, los acreedores de la sociedad no
tienen derecho de oponerse, pues de otro modo se tornaria nugatorio
el de retiro que la Ley concede a los socios dentro del capital variable.

24 Op. cit.. pp. 105 y 122,
25 Informe Anual 1978, Segunda Parte, Tercera Sala, p, 101,
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IV. MEDIOS DE AUMENTO DEL CAPITAL

Tanto en las sociedades de capital fijo como en las de capital varia-
ble, de varios arbitrios se puede echar mano para incrementar el capital;
son ellos: a) aportaciones, en sus diferentes formas: de numerario, de
créditos, de derechos, de bienes tangibles y de intangibles; b) reva-
luacién de activos; c¢) capitalizacién de pasivos; ch) capitalizacion de
utilidades; d) capitalizacién de reservas; e} capitalizacién de primas
sobre acciones; f) conversién de obligaciones.

Ahora bien, los iinicos requisitos legales previos a cualquier aumento
de capital parecen ser dos: el primero resulta del articulo 18, en cuyos
términos, cuando hubiere pérdida del capital social, el mismo debera
ser reintegrado o reducido antes de hacerse reparticién de utilidades,
de donde es logico inferir que en el mismo supuesto, cualquier preten-
dida capitalizacién de utilidades debera aplicarse, primeramente, a la
reposicién de] capital perdido y sélo el remanente podra configurar
aumento de capital; el segundo requisito, previsto sélo para la sociedad
anénima y para la comandita por acciones, consiste en la prohibicién
de emitir nuevas acciones mientras las anteriores no hayan sido total-
mente pagadas (articulo 133}, y aunque disposicién similar encontra~
mos en otras legislaciones,”® me atrevo a apuntar que la rigida y literal
aplicacién del precepto conduciria a situaciones inextricables o de
plano injustificablemente perjudiciales a los intereses de la sociedad, de
los socios y de terceros, segiin es de verse en los dos siguientes ejem-
plos entre muchos otros que podrian invocarse: se adopta, por acuerdo
de asamblea, un calendario de pago de los dividendos pasivos respec-
to de todas las acciones emitidas y, en cierto momento, surge la posi-
bilidad de realizar una ventajosa operacién a base de considerables
recursos que los socios no pueden aportar, pero si un tercero dispuesto
a ello, con el consentimiento de los primeros; ;debera resignarse la so-
ciedad a no realizar la operacién que pudo reportarle beneficios en
provecho propio, de los socios y de terceros, ante la irremediable exis-
tencia de acciones pagadoras?; ;no le quedaran mas caminos que acudir
a la obtencién de un crédito o a la emisién de obligaciones, ambos
sembrados de dificultades v, seguramente, a un elevado costo financie-
ro?; ;a quién perjudica, si los socios y el tercero estan de acuerdo, que
las acciones ya emitidas se mantengan como pagadoras conforme al
calendario de pago de dividendos pasivos aprobado por la asamblea?

Segundo ejemplo: en las condiciones expuestas, la sociedad afronta

6 Ley espafiola, articulo 89, que sélo exceptia a las sociedades de seguros;
Cadigo Civil italiano, articulo 2438; Ley francesa, articulo 182.
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la conveniente oferta, como aportacién al capital, de un inmueble, de
una marca, de una patente, etcétera, que le permitird incrementar pro-
vechosamente sus actividades; las preguntas, en este caso, son prac-
ticamente iguales a las formuladas a propésito del supuesto anterior,
y tal vez por ello la Ley francesa adopta un temperamento, al disponer
que el capital anterior debera estar integramente pagado sélo cuando
¢l aumento haya de operarse mediante acciones pagaderas en numera-
rio; luego, no se exige que las acciones anteriores se encuentren total-
mente pagadas para que pueda incrementarse e] capital a base de apor-
taciones diversas del numerario,

Examinemos, brevemente, cada uno de los antes mencionados arbi-
trios de aumento: '

1. Aportaciones

En cuanto a las de numerario, se rigen, de modo general, por las
disposiciones del Cédigo Civil en materia de obligaciones en dinero,
con las siguientes salvedades por lo que se refiere a las sociedades
anénimas y en comandita por acciones:

a) No existe disposicién legal semejante a la contenida en el articu-
lo 89-1II, de aplicacién a la constitucién de la sociedad, en cuanto a
la obligatoria exhibicién minima del 20% del valor nominal de las
acciones pagaderas en numerario; sin dejar de reconocer la falta de
fundamento legal, la doctrina mexicana se inclina por la validez de una
aplicacién extensiva del referido precepto.?

b} Los dividendos pasivos de las acciones pagadoras deberan cu-
brirse en la forma prevista en los titulos respectivos; si nada se prevé
en ellos, el acuerdo sobre exhibiciones de tales dividendos debera pu-
blicarse en el periédico oficial del domicilio de la sociedad con una
anticipacién no menor de treinta dias a la fecha en que deba hacerse
el pago. En ambos casos, la mora del socio faculta a la scciedad para
exigirle judicialmente e] cumplimiento, o bien para vender las acciones
(articulos 118 y 119} .28

En cuanto a las aportaciones de crédito, que a mi juicio deben con-
siderarse de numerario, también nos encontramos con un régimen legal
que, protector del capital social, finca al apertante una responsabili-

27 Mantilla Molina, op. cit., p. 340; Rodriguez Redriguez, op. cit., p. 170; Itur-
bide Galindo, op. cif.. p. 47; Barrera Graf, Cambios del capital..., cit, p. 95.

28 Disposicidn, esta dltima, que se presta a graves injusticias y a abusos en per-
juicio de los socios, sin contar con sus ribetes de inconstitucionalidad, pues permite
a la sociedad hacerse justicia por mano propia,
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dad gue va mas alla de la prevista por el derecho comiin para las cesio-
nes de crédito {articulos 2042 y 2043, C. Civ.), pues el articulo 12,
LGSM, dispone que responde no sélo de la existencia y legitimidad del
crédito, sino también de la solvencia del deudor en el momento de la
aportacién; si se trata de titulos de crédito, ademas, de que no han sido
objeto de la publicacién prescrita por el articulo 45-II1 de la Ley Ge-
neral de Titulos y Operaciones de Crédito para los casos de tramite
judicial de cancelaciéon por extravio o robo, sin contar con que, como
es sabido, si no hay estipulacidon en otro sentido la sociedad recibe los
titulos salvo buen cobro (articulo 7o. de la citada LGTOC).

Las aportaciones de derecho y de intangibles ofrecen una amplisima
gama de manifestaciones, pero también abren campo a densas lucubra-
ciones doctrinales por lo que hace a su régimen juridico, en algunos
casos por las dificultades que plantea la determinacién de su caracter
juridico, como los derechos de autor v los de la llamada propiedad
industrial; en otros, por razén de la problematica y aun imposible
determinacion actual y futura de su valor economico para efectos de
incorporacién al capital social, los cuales son el de usufructo o simple
uso de un inmueble, de equipo industrial ¢ incluso de dinero.

Asi, por ejemplo, mientras algunos autores sostienen que no es
aportacién de capital la que se efectie de derechos de autor, sobre
una patente o una marca, otros discuten sobre si la aportacién de una
empresa, de los derechos derivados de un contrato de suministro o de
arrendamiento, debe tratarse ¢ no como las aportaciones en especie,®
al paso que otros *° estiman que el uso o la habitacién, por ser derechos
personalisimos, no son aportables.

Debido a que el tratamiento de dicho punto rebasa el tema y dimen-
siones propios de este trabajo, me limitaré a dejar apuntado:

lo. Que salvo que otra cosa se estipule, las aportaciones de bienes
se entienden traslativas de dominio.

20. Que el riesgo de las cosas aportadas sélo es a cargo de la socie-
dad una vez que se le haga la enfrega respectiva (articulo 11), expresién
ésta que, por no ser de la claridad deseable, ha sido objeto de inter-
pretacién doctrinal en términos de entrega real, salvo que el pereci-
miento ocurra por culpa de la sociedad.®

30. En el caso de la sociedad anénima y de la comandita por accio-
nes, los bienes diversos del numerario deben exhibirse integramente y

22 Véanse, por todos, Brunetti, Antonio, Tratado del derecho de las sociedades,
Buenos Aires, II, 1960, pp. 258 y ss., y Mantilla Molina, op. cit., pp. 208 y 209.

30 Rodriguez Rodriguez, op. cif., tomo I, p. 38,

at Mantilla Molina, op. cit.. p, 209; Rodriguez Rodriquez, op. cit, pp. 43 v 44.
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la aportaciéon debe formalizarse, segan su naturaleza, desde el primer
momento {articulos 89-IV, y 95).

4p. Las acciones respectivas quedan en depdsito de la sociedad emi-
sora —indudablemente en garantia— durante los dos afios siguientes
a la aportacién a efecto de que, si dentro de tal plazo los bienes se
devaluaren en un 25% o mas, el socio cubra a la sociedad la diferencia.

50. Que a despecho de la pretendida inalienabilidad de las acciones
de aporte, que se proclama en la Exposicién de Motivos de la LGSM,
no existe inconveniente legal alguno en que se transmitan, mediante
el endoso respectivo, sin que para ello sea 6bice su depésito prendario
en la sociedad.®

2. Revaluacion de activos

Efecto de varios factores, en la actualidad principalmente de la de-
preciacién monetaria, la configuracién de reservas o superavit ocultos
permite, una vez reflejados en la contabilidad, su capitalizaciéon para
los efectos que nos ocupan, a condicién de que los avalios respectivos
se hagan “por valuadores profesionales independientes debidamente
reconocidos por la Comisién Nacional de Valores”; si se trata de valo-
res o de mercancias que se coticen en bolsas de valores, deberan obte-
nerse cotizaciones certificadas por dichas instituciones bursatiles. Ade-
mas, en ambos casos los nuevos valores deben ccnsignarse de modo
expreso en estados financieros y ser aprobados por la asamblea de
accionistas {articulo 116). Ahora bien, aunque tal mecanismo esta pre-
visto sélo para las sociedades por acciones, juzgo que buenas razones
operan en favor de su aplicacién a las demas sociedades mercantiles.*®

3. Capitalizacién de pasivos

Apenas si hace falta aclarar que el llamado pago en acciones resulta
de la imposibilidad, dificultad o inconveniencia de pagar una deuda
en la forma convenida; obviamente, esta dacién en pago presupone el
consentimiento del acreedor; pero cabe preguntarse si, considerada la
accién como titulo de crédito, el recibo de las acciones debe entenderse

32 Conforme, Rodriguez Rodriguez, op. cit., I, p. 298.

38 Al atender la consulta sobre un casoe practico, que recientemente se me for~
muld, opiné que las acciones que con motivo de estas capitalizaciones se expidan,
aunque surgidas de la valorizacion de bienes diversos del numerario, no son de las
llamadas acciones de aporfe, pues no se pagan por los socios con bienes de nuevo
ingreso al patrimonio social, por lo que no es aplicable a ellas el régimen de tales
acciones (articulo 141) a gque me referi lineas arriba.
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salvo buen cobro. Me parece clara la solucién negativa, pues creo que
la disposicién relativa, contenida en ¢l ya citado articule 7o, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito es de las previstas como
no compatibles en la naturaleza de las acciones, a que se refiere el

articulo 111, LGSM.

4. Capitalizacion de utilidades

Con escaso margen de error, me atrevo a afirmar que tal vez sea éste
el medio mas socorrido de incremento del capital, a lo menos en Mé-
xico, entre otras razones por los estimulos fiscales que lo alientan:
como en el caso que antecede, se requiere su previo reconocimiento en
estados financieros, asi como la aprobacién de éstos por la asamblea
(articulo 116}.

5. Capitalizacién de reservas

Tanto e¢] fondo de reserva como otras reservas son capitalizables,
salvo disposiciones contenidas en leyes que regulan la actividad de
sociedades especificas, Por supuesto, cuando tales reservas cstén cons-
tituidas por bienes diversos del numerario, y siempre salvadas las dis-
posiciones especiales, deberan observarse las reglas a que me referia
al examinar la capitalizacién por revaluacién de activos,

6. Capitalizacién de primas sobre acciones

Como sabemos, la colocacién de acciones con prima obedece, en la
mayoria de los casos en que las emiten sociedades présperas o que
operan con normalidad financiera, al intento de evitar un lucro o enri-
quecimiento de nuevos accionistas a costa de los anteriores; en tales
condiciones, el ingreso por primas tiene caracter extraordinario, pues
no guarda relacién con las actividades propias de la sociedad, y nin-~
giin inconveniente existe para su inmediata capitalizacion, esto es, sin
esperar a la elaboracién y aprobacion de un balance, Asi lo considera
la Ley en su articulo 116.

7. Conversién de obligaciones

Surgidas en la vida comercial angloestadounidense, las obligaciones
convertibles pasaron pronto al derecho continental europeo; un Decreto
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de 3 de septiembre de 1953 las regulé en Francia,® mientras que el
derecho positivo mexicano les dio entrada mediante la adicién del ar-
ticulo 210 bis a la LGTOC, segtin publicacién aparecida en el Diario
Oficial del dia 29 de diciembre de 1962.

Aunque bien vista, la conversién de obligaciones no es mas que una
forma de capitalizacion de pasivo; el examen de su régimen legal y del
mecanismo operativo rebasan, como en algin caso anterior, el tema y
dimensiones propios del presente trabajo,*® por lo que me limitaré a
dejar consignado que la emision de estas obligaciones trae consigo la
necesidad de crear las acciones de tesoreria que requiera la conver-
sién; que en el aumento de capital resultante de la conversién no opera
el derecho de preferencia que a los antiguos accionistas confiere el
articulo 132; que durante el plazo establecido para la vigencia de las
obligaciones la sociedad emisora no podra tomar acuerdos que perju-
diguen las bases del derecho de conversién (articulo 210 bis-I, II y
VI, LGTOC).

V. MEDIOS DE REDUCCION DEL CAPITAL

De modo compulsivo en ocasiones, pero por conveniencia en otras,
las sociedades afrontan ia necesidad de reducir su capital y, como en
el caso de aumento, pueden, y en ciertos casos deben, acudir a cual-
quiera de varios procedimientos; helos aqui: 1) Devolucién a los
socios (de dinero o de otros bienes; 2) Absorcién de pérdidas; 3) Li-
beracién del pago de dividendos pasivos; 4) Adquisicién forzada de
sus propias acciones,

Examinemos cada uno de tales procedimientos,

1. Devolucién a los socios

Aungue lo usual es que el reembolso se haga en efectivo, no debe
descartarse la posibilidad de amortizar acciones con bienes en especie,
particularmente si tal se prevé en los estatutos o en los titulos de las
acciones respectivas,

%4 Défossé, Gaston, Les obligations convertibles en actions, 2a. ed., Paris, 1970,
p. 5

3% Tal vez el mejor estudic especializado en derecho mexicano sea el de Herrera,
Mario, Obligaciores converfibles en acciones, México, 1964, Sobre la emision de
obligaciones en getieral, puede consultarse otro excelente trabajo del mismo autor,
Qué es y cdmo se hace la emision de obligaciones, México, 1966, asi como el de
Véazquez Arminio, Fernando, Las obligaciones y su emisidn por las sociedades anc-
nimas, México, 1962,

DR © 1986. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4LFtwB

1030 ARTURO DIAZ BRAVO

Aqui cabe preguntarse si tendria validez legal la clausula en cuyos
términos la sociedad se obligara a conservar permanentemente en su
patrimonio el bien aportado por un socio, para su devolucién a este
iltimo, o a su causahabiente accionario, al surgir su derecho a la
amortizacién de la accién o acciones respectivas. Tal clausula, a mi
juicio, seria plenamente valida, pues no juzgo aplicable al caso la
nulidad prevista en el articulo 2301 del C. Civ., respecto de la esti-
pulacién de no vender a persona alguna, por razén de que tal nulidad
se preconiza para el contrato de compraventa, no para el de sociedad,
que es mi supuesto; otro precepto del mismo estatuto civil, de supuesta-
mente pretendida invocacién, el 1858, proclama sélo la aplicacién de
las reglas generales ~—no de las especiales— de los contratos a los
que no estan especialmente reglamentados en el propio Cédigo; pero
es el caso que ni el ya citado articulo 2301 configura una regla gene-
ral de los contratos, ni el de sociedad es un contrato atipico, sino pre-
visto y regulado, tanto en el propio C. Civ. como en la LGSM.

2. Absorcién de pérdidas

Ante la pérdida de capital, la sociedad tiene frente a si una prohibi-
cion, la de repartir utilidades, y dos alternativas, el reintegro de la
porcién perdida o la reduccién del capital (articulo 18); obviamente,
la pérdida debera consignarse en estados financieros, que a su vez
han de ser aprobados por la asamblea.

3. Liberacién del pago de dividendos pasivos

Por una u otra razén, la sociedad puede considerar innecesaria la
exhibicién, por los accionistas, de una parte del capital suscrito y no
pagado; en todo caso, tal decisién conduce a una reduccién del capital
social.

4. Adquisicion forzada de sus propias acciones

Aunque nuestra Ley prohibe, de modo general, que una sociedad
por acciones adquiera las emitidas por ella, lo permite en dos casos:

a) Para amortizarlas con utilidades repartibles, siempre que tal
posibilidad se prevea en los estatutos (articulo 136); mas como este
mecanismo no supone reduccién del capital, su analisis escapa al pre-
sente estudio, y

b) Cuando en juicio seguido por ella para obtener el pago de un
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crédito, se llegue a la adjudicacién de sus propias acciones; empero,
como tal adjudicacién conlleva la automatica aunque subrepticia reduc-
cién del capital, debe proceder a la recolocacién de las acciones en un
plazo maximo de tres meses, lapso durante el cual las mismas no pue-
den estar representadas en asamblea; de no venderse las acciones en
el indicado plazo, serd preciso proceder a la consiguiente reduccién
del capital, con lo que las acciones quedaran canceladas (articulo 134).

Pero como cabe la posibilidad de que, no obstante la apuntada pro-
hibicién, una sociedad adquiera sus propias acciones fuera del caso
previsto en el articulo 134, pertinente es examinar las consecuencias
de tal adquisicion: en primer lugar, considero que la adquisicién esta
afectada de nulidad absoluta, pues involucra un acto contrario al tenor
del citado precepto prohibitivo (articulo 80., C. Civ.), con todas las
consecuencias previstas en los articulos 2225 y los siguientes aplicables
del mismo estatuto civil; en sequndo lugar, los consejeros o funciona-
rios que hayan autorizado la adquisicién afrontan la personal y soli-
daria responsabilidad de los dafios que se causen a la sociedad y a sus
acreedores (articulo 138).

VI. DERECHOS DE LOS SOCIOS Y DE TERCEROS CON
MOTIVO DE LAS VARIACIONES DE CAPITAL

1. En caso de reduccién

Varias veces me he referido, con anterioridad, a la regla consignada
en el articulo 9o., cegin la cual cuando la reduccién se opere mediante
reembolso o liberacién de exhibiciones no realizadas, los acreedores
pueden oponerse judicialmente a la reduccién; cabe recordar que el
ejercicio de tal accién acarrea, entre otras consecuencias, la suspension
de los efectos del acuerdo; pero que sila sociedad desea levarlos ade-
lante debe pagar o garantizar el pago de los créditos que tengan los
opositores.

Empero, la generalidad de los términos en que esta concebido el
precepto, ofrece serias dificultades de aplicaciéon practica en varios
supuestos, algunos de los cuales paso a examinar:

lo. ;Se extiende tal derecho de oposicién a los casos de reduccién
forzosal Recordemos el derecho de retiro que, en las sociedades por
acciones, la Ley (articules 206 y 208) concede a los socios cuando
se modifique el objeto, la nacionalidad o el tipo de la sociedad y que
en otros tipos sociales se concede en diversos supuestos; ;¢cémo conciliar

DR © 1986. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4LFtwB

1032 ARTURO DIiAZ BRAVO

el derecho de retiro y la consiguiente reduccién del capital, con el
derecho de los acreedores a oponerse a tal reduccion?

Otro caso de reduccion forzosa es el planteado por los articulos 118
a 121, a propésito de las acciones pagadoras cuyos dividendos pasivos
no se cubran en un mes contado desde la fecha en que debieron pa-
garse, y tampoco se hubiere promovido la reclamacion judicial ni ven-
dido las acciones; como sabemos, la consecuencia de todo ello es que
debe reducirse el capital social.

Y he aqui un tercer caso de ineludible reduccién: la exigida por el
articulo 134 cuando, judicialmente adjudicadas a la sociedad sus pro-
pias acciones —segin posibilidad que antes analicé—, no se hubiere
procedido a recolocarlas dentro de los tres meses siguientes a la ad-
quisicién,

Es evidente que en todas estas hipétesis deben reformarse los esta-
tutos, a lo menos en las sociedades de capital fijo; pero entonces cabe
repetir la pregunta inicial en otros términos: jcémo debe proceder la
sociedad si, publicado el forzoso acuerdo de reduccién, un acreedor
se opone judicialmente?; ;resignarse, en el primer ejemplo, a pagar an-
ticipadamente o garantizar el crédito como medio para satisfacer el
derecho que la Ley concede al socio que se retira?; ;mantener incélume
el capital, en los otros ejemplos, a pesar de las respectivas exigencias
judiciales de reduccién?

En su lugar apunté mi opinién en el sentido de que el tercer caso
escapa a las prescripciones del articulo 90., pues no supone reembolso
ni liberacién a accionistas; luego, no ha lugar a publicaciones periodis-
ticas ni a derecho de oposicién por parte de les acreedores; los dos
primeros ejemplos, en cambio, si suponen, reembolso el primero y libe-
racién el segundo, Pues bien, a mi juicio en ambos, asi como en cuales~
quiera otros en que la Ley exija la reduccién del capital, los acreedores
carecen del derecho de oponerse, precisamente porque, de tenerlo, ha-
rian nugatorias las disposiciones legales respectivas que, si bien se
.analizan, en buena parte son protectoras de sus intereses, a lo menos
en cuanto imponen, a las sociedades de capital fijo, reformas estatuta-
rias con la consiguiente publicidad de la convocatoria a la asamblea
extraordinaria, asi como las inscripciones registrales de reduccién, todo
Jo cual permitira a los acreedores adoptar eventuales medidas precau-
torias e incluso, como ocurre con arreglo al clausulado de aigunos con-
tratos, exigir la adopcion de medidas adicionales para proteger sus
intereses (ampliacién de garantias reales o personales; vencimiento an-
ticipado, etcétera). En otras palabras: la publicidad y el derecho de
oposicion previstos por el articulo 9o., a mi parecer, deben entenderse
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referidos sslo a los casos en los que la sociedad decide, voluntariamen-
te, reducir el capital por reembolso o liberacién a los socios, no asi cuan-
do cualquiera de tales medidas deba ser adoptada por exigencia legal.®®

20. ;Es aplicable el articulo 90. de que se trata a las reducciones
que se operen en las sociedades de capital variable? Es de recordarse
aqui la opinién de Mantilla Molina, que comparten Rodriguez Rodri-
guez e Jturbide Galindo, en sentido negativo, mientras la reduccion
opere dentro de la parte variable, al paso que Barrera Graf estima
que cada reduccion debe significar las correspectivas reforma estatu-
taria ¢ inscripcion registral, si bien nada dice sobre la publicidad pe-
riodistica vy tampoco del derecho de oposicién.

Por mi parte, reitero que, tanto la modificacién estatutaria como su
inscripcion vy las publicaciones periodisticas, configuran las modalidades
de las que el articulo 213 exime a las sociedades de que se trata, mien-
tras sélo se modifique el capital variable; luego, me alineo con quienes
opinan que el articulo 90., sélo es aplicable a las reducciones del ca-
pital minimo,

Paso a examinar otros derechos de los socios con motivo de las re-
ducciones de capital,

Cuando proceda la exclusion o separacién de un socio debera hacér-
sele reembolso del capital y pago de las utilidades que le correspon-
dan; pero la sociedad puede diferir la liquidacion al momento en que
concluyan las operaciones que hayan estado pendientes al resolverse
ia exclusién o separacién (articulo 15).

Como antes expresé, juzgo valida la estipulacién en el sentido de
que, en caso de exclusién, separacidon o retiro de un socio, se le reem-
bolse precisamente el bien aportado.

Aunque es de indudable equidad que, cuando la reduccién haya de
operarse por reembolso, el mismo se haga de modo proporcional a
todos los socios de manera gue se reduzca el valor nominal de todas
las partes sociales o acciones, la Ley permite que en la sociedad 2némi-
ma vy en la comandita por acciones se haga designacion de acciones
que se reembolsaran en su totalidad; aunque me parece discutible la
legalidad de tal procedimiento cuando no lo prevean los estatutos,
la designacién de las acciones debe hacerse, en su caso, por sorteo ante
notario o corredor piblico (articulo 135).

Por lo que se refiere a las sociedades de capital variable recuérdese,

“ Iturbide Galindo, op. cit., p, 87, estima que la reduccién para apsorber pérdi-
das también debe ser objeto de publicidad; es de suponerse, aunque no lo dice, que
tz] publicidad supone el derecho de oposicidn por parte de terceros acreedores. Por
las razones apuntadas, no comparto tal copinion.
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una vez mas, que el articulo 213 s6lo menciona la reduccién por retiro
parcial o total de aportaciones; a su vez, el articulo 220 dispone que
tal retiro debe avisarse de modo fehaciente y que, si se notifica antes
del ultimo trimestre del ejercicio anual, surtira efectos al finalizar el
mismo, y al fin del ejercicio siguiente si se hiciere después. Importa
dejar precisado que aqui la sociedad no puede, como si en las de capital
fijo, posponer la liquidacién al momento en que concluyan las opera-
ciones que hayan estado pendientes cuando surta efectos el retiro
{articulo 15).

2. En caso de aumenfo

Algunos de los mecanismos que antes expuse no ofrecen mayores
complicaciones por lo que hace a los derechos de los socios: los au-
mentos por revaluacién de activos y por capitalizacién de reservas, de
utilidades y de primas sobre acciones han de beneficiar a todos los
socios, si bien en proporcién al importe exhibido de sus acciones o
partes sociales, pues me parece obvic que aunque dos o mas socios
hayan suscrito las mismas sumas de capital, su participacién en los ac-
tivos sociales, en este caso capitalizados, debe guardar proporcién con
la parte exhibida de dicho capital suscrito. Por lo que se refiere a las
utilidades, asi lo disponen de modo claro los articulos 16-1 y 117; por
lo que concierne a los demas arbitrios de aumento, me parece claro
que el mismo principio debe regir, por un elemental criterio de analogia.

En cuanto a los aumentos por nuevas aportaciones, los articulos 132
y 208 no suscitan duda alguna en punto al derecho preferencial por
parte de los socios en la sociedad anénima y en la comandita por ac-
ciones; en la de responsabilidad limitada, en cambio, se tiene tal dere~
cho, pero los estatutos o la asamblea que decreten e! aumento pueden
restringirlo y aun suprimirlo (articulo 72); aunque sin la claridad que
seria de desearse, parece que el mismo principio rige en la sociedad
colectiva y en la comandita simple (articulos 31 v 57}.

La clara postura de nuestra Ley, sin duda aplicable a los casos de
aumento por aportaciones in natura, no es compartida por otras legis-
laciones: la Ley francesa (articulo 183) sélo concede el derecho de
preferencia cuando el aumento se opera con aportaciones de numera-
rio; lo propio ocurre en el derecho italiano (articulo 2441 del Cédigo
Civil italiano).

En cambio, otro cuerpo legal suprime el derecho de preferencia cuan-
do el capital se incremente por la conversion de obligaciones en accio-
nes {articulo 210 bis-II de la Ley General de Titulos y Operaciones
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de Creédito); regla semejante existe en otras legislaciones (articulo
195 de la Ley francesa). El Cédigo Civil italiano {articulo 2441), mas
cauteloso, dispone que “cuando el interés de la sociedad Io exige, el
derecho de opcion puede ser excluido o limitado en la deliberacion de
aumento de capital”, Por su parte, la doctrina espafiola dista mucho
del consenso en cuanto a la interpretacion de los textos de su Ley,
cuyo articulo 95 permite a la sociedad aumentar su capital, previa cele-
bracién de una asamblea general, mediante la conversion de que se
trata, cuando tal conversion haya sido prevista en la emision de las
obligaciones; si no se hubiere previsto hara faita, ademas, el consen-
timiento de los obligacionistas; Garrigues y Uria * no vacilan al afir-
mar que "...es caracteristica de esta emisién la exclusién del derecho
de suscripcion preferente de los antiguos accionistas, ya que; si lo
ejercitasen, la conversion de obligaciones en acciones seria imposible’’;
por el contrario, Rubio ** sostiene que:

... parece que también en este supuesto de elevacion del capital por
conversién de obligaciones en acciones asiste a los accionistas el
derecho de suscripcion preferente. .., Otra cosa, ademas constituiria
un medio de burla el derecho de opcién a través de una emision de
obligaciones que luego se convierten en acciones, operaciones ambas
decididas por mayoria.

A esta dltima opinién se adhiere Sanchez Andrés en denso y docu-
mentado estudio monografico.*

VII. CoNCLUSIONES

A manera de conclusion de estas notas, deseo formular algunas su-
gestiones que me parecen dignas de tomarse en cuenta, al elaborar una
nueva legislacion de sociedades mercantiles, dentro del capitulo de va-
riaciones del capital social:

la. La posibilidad de que las sociedades de capital fijo puedan crear
y emitir acciones de tesoreria.

2a. La existencia de sociedades de capital variable, con o sin capital

87 Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas, Madrid, tomo II, 1952, p. 253.

38 Rubio, Jesis, Curso de derecho de sociedades anonimas, 2a. ed., Madrid,
1967, p. 63.

%% Sanchez Andrés, Anibal, E! derecho de suscripcion preferente del accionista,
Madrid, 1974, pp. 330-337,
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autorizado, amerita un adecuado régimen de publicidad y proteccion
de los intereses de terceros y de los propios accionistas.

3a. El derecho de opcion en casos de aumento ha de graduarse desde
Ia plena obligatoriedad hasta su total supresion, segin los arbitrios, la
naturaleza de los bienes, los pactos estatutarios y los acuerdos de
asamblea, con la adecuada proteccién de las minorias.

4a. La necesidad temporal de numerario o de bienes in natura po-
dria llevar a la conveniencia de que se expidan acciones también tem-
porales.

5a. Si se ha de conservar el régimen de inexistencia del derecho de
opcién en caso de aumento por conversién de obligaciones en acciones
(lo que amerita un profundo y detallado analisis), parece aconsejable
conceder a los socios el derecho de preferencia en la adquisicién de las
obligaciones convertibles,
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