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“La persona juridica constituye, en sustancia,
un instrumento que debemos dominar y no
ya una hipdétesis por la cual debemos ser
dominados”.

Ascarelli
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1. INTRODUCCION
El presente trabajo tiene como objetivo en primer término, realizar

una critica a la Ley General de Sociedades Mercantiles, por lo que se
refiere a su forma de prever e intentar solucionar ciertos conflictos
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entre accionistas minoritarios frente a un grupo mayor_itarlo, y entre
accionistas y administradores de las sociedades anonimas respecto
de la gestion social y el control de la misma. .

Asimismo, se analizara y propondra como nueva medlda. extraor-
dinaria y excepcional en la legislacion mexicana, la extension de 'la
responsabilidad societaria a sus accionistas, derivado de la comision
de hechos ilicitos cometidos en perjuicio de los terceros de buepz} fe.
Asi, se buscara proponer algunas probables solucione.s.para mitigar
estos problemas asi como una propuesta de responsabilidad extensi-
va de los accionistas que hoy por hoy no se encuentra regulada en la
legislacién mexicana, por ser la ley societaria en ciertos aspectos
anacronica, poco practica y por ende obsoleta.

De este modo, y por ser tan vasta la legislacion mercantil, el pre-
sente trabajo solamente se limitara a analizar dos problemas a saber:

La proteccion de los derechos de minorias frente a los actos ilicitos de los
administradores de las sociedades anénimas, cuando son a su vez accionis-
tas mayoritarios a través de las acciones previstas por la legislacién societaria.
El abuso de la personalidad juridica societaria frente a terceros de buena fe:
La extension de la responsabilidad societaria.

Asi, para iniciar el presente estudio debemos de recordar que nuestra
Ley General de Sociedades Mercantiles —en lo sucesivo LGSM
o Ley Societaria, indistintamente— fue publicada el 4 de agosto de
1934. Las modificaciones en lo que se refiere a los puntos antes men-
cionados no han sido a través de las reformas legales sino por medio
de la jurisprudencia. De forma tal que inclusive existen lagunas que
ni siquiera la jurisprudencia se ha encargado de resolver por el sim-
ple y sencillo hecho que ciertos problemas lejos de prestarse a una
interpretacién jurisprudencial, ni siquiera se encuentran planteados
en la legislacion societaria, o bien contienen obstaculos legales insu-
perables. Un tipico ejemplo son las restricciones porcentuales para
hacer valer ciertos derechos de oposicién de los accionistas y que
muchas veces se prestan a confusién con las llamadas acciones de
nulidad. Adelanto a los lectores que ha sido el derecho comparado el
que se ha encargado de dar soluciones a estos vacios legales, y que
de;c‘!e el punto de vista del autor bien pueden ser aplicados a la legis-
lacién mexicana por tratarse de leyes con una gran similitud, pero
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actualizadas a las exigencias de nuestra época, como lo es, por decir
un ejemplo, la Ley de Sociedades Anénimas publicada el 22 de di-
ciembre de 1989 en el Reino de Espaiia.

El anterior argumento tiene su sustento en la medida que la ley,
entendida ésta como una norma de derecho emanada del Estado, de
forma escrita y mediante un procedimiento solemne,' lejos de ser
estatica debe de ser dinamica y adaptable a las exigencias de cada
¢poca y en cada lugar, lo cual me invita a citar al maestro y ex rector
de la Escuela Libre de Derecho, don Francisco Garcia Jimeno, cuan-
do manifest6 en un Discurso pronunciado en las aulas de la Escuela
Libre de Derecho las siguientes palabras: “El derecho entraiia aspec-
tos que deben ser cambiantes para responder con plenitud a los im-
perativos del fenomeno social, por naturaleza evolutivo, ello
solamente puede significar ensanchamiento de formas para compren-
der modos nuevos de relaciones sociales”.?

Para la elaboracion y estudio del presente trabajo quisiera hacer
un agradecimiento y reconocimiento especial a los licenciados Mi-
guel Alberto Reyes Anzures, Ratl Becerril Paez, Javier Sanchez Rojas,
José Antonio Garcia Alcocer y José Antonio Garcia Luque, por su
colaboracion. Cualquier error en el presente trabajo es responsabili-
dad exclusiva del autor.

II. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE MINORIAS
FRENTE A LOS ACTOS ILICITOS DE LOS ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS CUANDO
SON A SU VEZ ACCIONISTAS MAYORITARIOS

1. Problemas comunes sin soluciéon de la LGSM

Debemos iniciar con la siguiente reflexion: ;qué sucede cuando un
porcentaje minoritario de accionistas no esta de acuerdo con la ges-
tion del 6rgano de administracion, cuando éste a su vez esta integra-
do por un accionista mayoritario de la sociedad? ;Qué sucede cuando

' Diccionario Juridico Espasa, Espasa, Madrid, p. 567.
% Garcia Jimeno, Francisco, “Discurso pronunciado el 11 de septiembre de 1972",
Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, VII. p. 34.
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¢l 6rgano de administracién integrado por un accionisFa mayoritario
comete hechos ilicitos en perjuicio de la sociedad? ;Como se Ie_ pue-
de exigir responsabilidad a este accionista-administrador'? (Quién le
puede exigir responsabilidad? ;Qué sucede con los obstaculos lc_:gat
les? El problema frente al que nos encontramos cobra relevan'c_la si
consideramos que por regla general, el reclamo de la responsabilidad
civil del administrador solamente se puede exigir por acuerdo de la
asamblea general de accionistas.

En efecto, si bien es cierto que el perjudicado patrimonial de los
actos ilicitos del administrador es la sociedad, por ser un ente con
personalidad juridica propia, también lo es que los perjudicados in-
directamente son los accionistas y la sociedad carece de razon de ser
si no es por el fin dltimo que persigue ésta que es el lucro de todos
sus accionistas.

Con independencia del catalogo de derechos que la doctrina clasi-
fica como derechos patrimoniales y corporativos de los accionistas,’
nuestra ley societaria prevé los siguientes derechos en especifico que
seran materia de critica en el presente trabajo:

* E125% de los accionistas tiene derecho a nombrar un conseje-
ro en el consejo de administracion, articulo 144, LGSM.

* El 33% de los accionistas tiene derecho a oponerse judicial-
mente a los acuerdos adoptados en la asamblea de accionistas,

. articulo 201, LGSM. |

* EI33% de los accionistas tiene derecho a demandar sin acuer-
do previo de asamblea de accionistas la responsabilidad civil
directa del administrador, articulo 163, LGSM.

Lo anterior nos lleva a la conclusién anticipada que a ojos de 1
Ley Societaria, quien detente tan sélo 24% o 32% de las accione
carecera de los derechos antes sefialados.

A continuacion analizaremos brevemente |
expresa e implicitamente por la LGSM me
reclamar la responsabilidad civil del ad
adoptados por la mayoria de los accionis

' Véase Mantilla Molina, Roberto, Derecho m
pp. 349-373.
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después realizar una critica alrededor de esas herramientas previstas
por la ley y proponer algunas modificaciones al respecto.

III. LAS ACCIONES DE OPOSICION, NULIDAD,
RESPONSABILIDAD DIRECTA Y LA SUSPENSION
DE ACUERDOS SOCIALES

Para la impugnacion de los acuerdos sociales y acciones de respon-
sabilidad del administrador, la LGSM prevé las siguientes acciones.

1. Accion de oposiciéon

Prevista en el articulo 201 de la LGSM, mediante esta accién los
accionistas que representen 33% del capital social podran oponerse
Judicialmente a las resoluciones de las Asambleas Generales, siem-
pre que se satisfagan los siguientes requisitos:

[. Que la demanda se presente dentro de los quince dias siguien-
tes a la fecha de la clausura de la Asamblea.
II. Que los reclamantes no hayan concurrido a la Asamblea o ha-
yan dado su voto en contra de la resolucion.
[II. Que la demanda sefiale la clausula del contrato social o el pre-
cepto legal infringido y el concepto de la violacion.

No podra formularse oposicion judicial contra las resolucio-
nes relativas a la responsabilidad de los Administradores o de los
Comisarios.

Como requisito de procedibilidad —articulo 205, LGSM- deben
los accionistas depositar los titulos de sus acciones ante notario o en
una institucion de crédito, quienes expediran el certificado corres-
pondiente para acompaiiarse a la demanda.

Asimismo, el articulo 202 de la ley societaria concede la posibili-
dad a los opositores de solicitar la suspension de aquellos acuerdos
an sido motivo de la oposicion siempre y cuando se otorgue
it : para garantizar los dafios y perjuicios que se pudieren
1 el evento de que la oposicion resulte infundada.

iar en primer término que solamente se puede in-
¢ Oposicion contra una asamblea valida, la cual fue
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legalmente convocada e instalada y cuyas resoluciones son violatorias
del pacto social. Sin embargo a simple vista se nos presentan los
siguientes problemas —tipicos en la practica societaria mexicana— a
saber:

* Los accionistas que representen 32% o menos de las acciones
representativas del capital social carecen de legitimacion para
iniciar la presente accion de oposicion.

* Los accionistas que pretendan iniciar esta accion deben verifi-
car el deposito de sus titulos accionarios. ;Y si no tienen estos
accionistas los titulos mencionados en su poder? ; Qué sucede
s1 estos titulos nunca fueron expedidos, como sucede en repe-
tidas sociedades cuyos accionistas se encuentran vinculados
por el parentesco? ;Qué sucede si estos accionistas no tienen
los titulos accionarios pero tienen reconocido ese derecho en
el Libro de Registro de Accionistas o bien en las actas de asam-
bleas celebradas con anterioridad en donde se les reconoce tal
caracter? ; Acaso esta disposicion no es violatoria del articulo
17 constitucional? En principio, ni siquiera reuniendo 33%
podran incoar esta accion. pues significa un obstaculo legal
insuperable si consideramos que los obligados a expedir los
titulos son los miembros del consejo de administracion y pue-
de coincidir que sean ellos en contra de quienes se pretenda
enderezar la accion de oposicion.

~ El segundo de los problemas antes citados —el deposito de las ac-
ciones como elemento de procedencia de la accion—, lejos de ser so-

luciqnado ha sido ratificado por criterios jurisprudenciales como a
continuacion se cita:

SOCIEDADES MERCANTILES. EL ARTICULO 205 DE LA LEY GENERAL RELATI-
VA, AL IMPONER LA OBLIGACION DEL DEPOSITO DE LAS ACCIONES COMO RE-
QUISITO PARA EJERCER LAS PETICIONES JUDICIALES PREVISTAS EN LOS
ARTICULOS 185 Y 201 DE ESE ORDENAMIENTO, NO VIOLA LA GARANTIA DE
gx& DITEZ EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. Las acciones en que se
divide e! capital social de las sociedades an6nimas son titulos de naturaleza
mercanql que incorporan derechos corporativos y que sirven para acreditar
Y transmitir la calidad y los derechos de socio, segiin se advierte del articu-
lo 111 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, ademas de que el tene-
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dor de la accion debe exhibirla para ejercitar los derechos que le correspon-
den como socio. En ese tenor, el articulo 205 de dicha Ley, al imponer la
obligacion del deposito de las acciones como requisito para ejercer las peti-
ciones judiciales previstas en los articulos 185 y 201 de ese ordenamiento.
no viola la garantia de expeditez en la administracion de justicia prevista en
el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en tanto que tal determinacion no pone trabas al derecho de tutela judicial,
sino que tal restriccion a la libre enajenacion de las acciones debe entender-
se como una formalidad para comprobar la legitimacion de quien interpone
la demanda, a fin de dar seguridad juridica y garantizar la seriedad de la
demanda, pues con ello se evita que el accionista iniciador del procedimien-
to respectivo transmita con posterioridad los titulos y se desatienda del pro-
ceso iniciado, en perjuicio de la sociedad mercantil, de los restantes
accionistas o de terceras personas.

Amparo directo en revision 1158/2065. Nicolas Alberto Ferrer Casellas. 24
de agosto de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Manuel Gonzalez Diaz. Novena época. Instancia: Primera Sala. Fuente: Se-
manario Judiciual de la Federacion y su Gaceta, XXII1, enero de 2006. p.
749. Tesis: la. CXCIX/2005. Tesis Aislada. Materia(s): Constitucional, Civil.

2. Accion de nulidad

La presente accion ha sido confundida en numerosas ocasiones en el
ambito judicial con la accion de oposicion antes citada, ya sea que
dicha confusion derive como consecuencia de una demanda narrada
en términos oscuros € imprecisos, o bien por la falta de estudio del
juez que se encargue de conocer de la admision de la demanda en
primera instancia. Confusion que, como veremos mas adelante, ha
sido aclarada por la jurisprudencia de nuestros mas altos tribunales.

En suma, sera procedente la accion de nulidad de asamblea o de
acuerdos tomados por la asamblea de accionistas cuando éstos con-
travengan una disposicion relativa a su convocatoria, instalacion y
modo de liberacion, asi como cuando contravenga disposiciones de
orden genéricas de legalidad, en concordancia con el articulo 80. del
Codigo Civil Federal. Sin embargo, esta afirmacion, asi de sencilla
—partiendo de un presupuesto de nulidad conforme a la Teoria Gene-
ral de las Obligaciones Civiles—, bien puede prestarse a confusiones
cuando también se pueda ejercitar la accion de oposicion judicial,
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puesto que ésta puede resultar procedente contra los acuerdos toma-
dos por los accionistas en contravencion a los estatutos.

En primer lugar, vemos que resultan obvios los supuestos de pro-
cedencia de la accion de nulidad de asamblea de accionistas y los
acuerdos en ella tomados cuando contravengan disposiciones relati-
vas a los requisitos para la convocatoria de asamblea y quérum mini-
mo exigido en su instalacion.?

En el sistema previsto por la Ley Societaria la accién de nulidad
por regla general se dirige en contra de los actos que constituyen el
procedimiento previo a la toma de una resolucion societaria. En efecto,
la Asamblea de Accionistas ser4 ineficaz en la medida en que su ins-
talacion y el procedimiento de toma de resoluciones —dentro del cual
figuran el quérum de votacion, la presidencia de la asamblea, el acta,
su domicilio, etc.— infrinjan disposiciones legales de orden publicoy
sus estatutos, considerando a los estatutos como el contrato supremo
entre los accionistas.

A. Una accion de nulidad especifica: la contravencion
al articulo 197 de la LGSM

Existen casos aislados en los que debemos determinar la naturaleza
de la sancién cuando los administradores —siendo a Su vez accionis-
tas, obvio— votan contrariamente en las deliberaciones relativas a la
aprobacién de los informes financieros y estados contables, a su res-
ponsabilidad y a los convenios en que restrinjan la libertad de votos
de los accionistas.5 Esto es, la votacién prevista en el siguiente ar-
ticulo de la Ley Societaria:

Articulo 197. Los administradores y los comisarios no podran votar en las
deliberaciones relativas a la aprobacion de los informes a que se refieren los
amculo.s- 166, en su fraccién IV y 172, en su enunciado general o a su res-
ponsabilidad.

En caso de contravencisn (sic) esta disposicién, la resolucion sera nula cuan-

do sin el voto del Administrador o Comisario no se habria logrado mayoria
requerida.

:An!'culos 186, 187, 188 y 189 de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles
Articulos 197 y 198 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. -
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¢Sera vilido el voto del administrador cuando sea a su vez el ac-
cionista mayoritario de la sociedad? ; Qué sucede si el administrador
omite esta disposicion y decide aprobar sus informes fungiendo como
un accionista que controla la mayoria de los votos? ;Por qué seria
nula esta contravencion? ;A qué tipo de nulidad se refiere? En prin-
cipio la lectura del articulo es clara y prohibe, so pena de nulidad, la
“‘auto-aprobacion” de los informes por parte del administrador. Sin
embargo, en la practica societaria es muy comun la omisién de esta
regla por parte de quienes controlan las mayorias societarias. Veamos:

Una resolucion es legalmente adoptada, cuando sus presupuestos
de existencia y validez se han satisfecho:

Una Asamblea legalmente convocada.

Que se cumplan el quérum de asistencia y de votacion.

Que el acuerdo se tome en Asamblea.

Que los accionistas estén correctamente representados.

Que st guarden las reglas relativas al Presidente y Secretario
de la Asamblea, y a su acta.

Libertad en el voto.

Aplazamiento de las resoluciones a solicitud del 33% de los
accionistas.

8. Que los votos —declaraciones unilaterales de voluntad, que con-
forman el acuerdo y la “voluntad social”—, sean existentes y
validos.

o i 0

~ o

El voto, como acto juridico unilateral, tiene elementos de existen-
cia y de validez regulados por el derecho civil. Por lo mismo, se le
aplica el régimen de ineficacias del Codigo Civil Federal y sera inexis-
tente cuando falta el consentimiento de su emisor o carece de objeto.
Asimismo sera invalido si le falta algin elemento de validez, que
son la ilicitud en el objeto, fin o condicién, los vicios de voluntad,
falta de forma e incapacidad. El voto ilicito es un voto invalido, nulo.

Asi, la resolucién adoptada gracias a votos ilicitos o nulos, no es
una resolucion legalmente adoptada, sino que se trata de un acuerdo
ilegal, pues al ser nulo el voto determinante, ello acarrea la invalidez
de la resolucion.
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Luego. la invalidez del voto no es materia de accion de oposicién
judicial —que procede contra resoluciones legalmente adoptadas—, sino
de una ordinaria de nulidad. El voto contrario al articulo 197 es nulq
por disposicion expresa de este numeral, y nula es la resolucion si
aquel fue determinante en la mayoria.

Entonces, una resolucion, a pesar de haber sido legalmente adop-
tada, ;puede violar el contrato social o la ley? Asi se desprende de
los articulos 201, fraccion 11, que interpretado conjuntamente con el
200 —ambos de la LGSM-, estatuye que la oposicion contra resolu-
ciones legalmente adoptadas por la Asamblea, debe fundarse en una
violacion a la ley o a los estatutos.

Para anular el voto que exima de responsabilidad al administrador
en términos del articulo 197, no es preciso que dicha accién se ejer-
cite por quienes representen 33% del capital social, puesto que se
trata de una accion de nulidad y no de oposicion. La sancion de nuli-
dad no requiere de porcentajes minimos, sino que requiere que el
acto que se tilde de nulo se encuentre viciado por alguna de las causales
de nulidad previstas por la legislacion civil y societaria. De hecho.
33% de los accionistas tienen a su favor una accién directa de res-
ponsabilidad civil, sin necesidad de acuerdo previo de la Asamblea,
misma que se analizara en el apartado siguiente.

¢Cual es el efecto de la accion de oposicion? Que no se ejecute
—ineficacia en sentido amplio- la resolucion que, a pesar de provenir
de un procedimiento legal de deliberacién. es violatoria delaleyode
los estatutos. El acuerdo no es ineficaz porque le falte algin requisito
esencial o de validez, o porque su procedimiento de formacion esté
viciado, sino porque siendo valido —en si mismo considerado—, viola
un precepto legal o estatutario. Son situaciones diversas.

Como argumento de interpretacion literal de la ley, podemos decir
que el articulo 197 se limita a establecer la nulidad del voto ilicito,
sin Fxngir para su declarativa judicial que se haga valer por una ma-
yoria f:a!lﬁf:ada. Es una nu.lidad lisa y llana, regulada por el derecho
civil, idéntica a lq’establemda en el articulo 188 de la Ley Societaria.

C.omo conclusién vemos entonces que la nulidad se presenta cuan-
dOI'l' ) faltan los requisitos o presupuestos indispensables de la reso-
lgcnon y de la Asamblea que la toma —publicidad y funcionamiento—.
i st g e oo o

e los socios, establecidos por la
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ley a su favor:® iii) por aplicacion de las reglas civiles de nulidad e
inexistencia a ciertos actos sociales, como el voto, que precisan de
los elementos de existencia y validez de todo acto juridico.

La nulidad del acuerdo social, establecida por el articulo 197, co-
rresponde a la nulidad de un acto juridico por ilicitud en su objeto. El
objeto del voto —acto juridico— contraviene dicho precepto. Cual-
quier otra violacion legal o estatuaria corresponde a la accion de opo-
sicion.

B. La accion genérica de nulidad

No debemos de olvidar que con independencia de las acciones de
nulidad especificas en la LGSM ya mencionadas —por violacién a los
articulos 186 a 189y 197 de la ley societaria—, siempre habra lugar a
la procedencia de la accion de nulidad por contravenir el articulo octa-
vo del Codigo Civil Federal. Esto es, el hecho de que no haya una
accion de nulidad prevista en la Ley Societaria no significa que ésta
no pueda ser hecha valer conforme a las reglas del derecho comun.

Esta regla ha sido reconocida por nuestros mas altos tribunales y
resulta por demas necesaria e importante si consideramos todos los
obstaculos legales existentes para el planteamiento de una accién de
oposicion —15 dias para su interposicion, 33% del capital para su
legitimacion, etcétera—, en donde también puede coincidir que pro-
ceda la solicitud de nulidad de la asamblea y de los acuerdos en ella
adoptados.

A continuacién cito una tesis que reconoce ampliamente la proce-
dencia de la accién genérica de nulidad:

NULIDAD DE ACTAS DE ASAMBLEA DE ACCIONISTAS. SON IMPUGNABLES ME-
DIANTE LA ACCION GENERICA DE NULIDAD CUANDO LAS CAUSAS Y HECHOS
QUE LA MOTIVAN NO SURTEN DE MANERA CLARA Y ESPECIFICA LOS SUPUES-
TOS DE NULIDAD Y OPOSICION REGULADOS POR LA LEY GENERAL DE SOCIE-
DADES MERCANTILES. Entre las acciones que pueden hacerse valer en relacion
con las asambleas generales, sean ordinarias o extraordinarias, celebradas

© Asi lo sostiene Barrera Graf, poniendo como ejemplo la _violacién a su derecho de
preferencia para suscribir acciones en caso de aumento de capital (articulo 132).
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por los accionistas de una sociedad an6nima, se encuentran la que persi.gue
la nulidad de la reunién colegiada misma, y las que buscan atacar la validez
de los acuerdos o resoluciones tomadas por el 6rgano maximo de la persona
moral. La primera de ellas, esto es, la accion de nulidad d'e.asamblea, tllene
por objeto, segiin se desprende de la interpretacion sistematica de Io§ articu-
los 179, 186, 187, 188, 189, 190 y 191 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, declarar la ineficacia de la reunién misma, basada en diversas
causas. como son, la inexistencia de la convocatoria, que se produce no s6lo
ante su ausencia total sino ante la falta de satisfaccion de los requisitos que
deben cumplir, como la carencia de facultades de quien la emite, la falta de
menciones esenciales (por ejemplo, la fecha y la orden del dia) y la omision
de darle publicidad adecuada; asi como la falta de reunién efectiva de los
socios en la forma determinada por la ley, bien sea porque nadie ocurre a
ella, o se realice en lugar o fecha distintos a los indicados en la convocato-
ria, o en sitio diverso al domicilio social, o no concurran accionistas que
representen determinadas cantidades de capital que sean necesarias para
estimar reunido el quérum de presencia, ya sea en primera o segunda con-
vocatoria, segin se trate de asambleas extraordinarias u ordinarias. Por su
parte, la accién de oposicion judicial a las resoluciones de las asambleas
generales, de acuerdo con los requisitos derivados de su legal regulacion,
previstos en los articulos 201, 202, 203, 204 y 205 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, aparece caracterizada como una accion de impug-
nacién concreta y determinada, propia de las minorias, cuyo ejercicio esta
sujeto a un término perentorio y a la exhibicién del comprobante de depédsi-
to de las acciones, como documento justificativo de la calidad de accionista
y del monto de la tenencia accionaria, es decir, de la legitimacion activa.
Acorde con esas notas distintivas, la accién de oposicién excluye de su
ejercicio a los socios que, teniendo una participacion de acciones inferior al
treinta y tres por ciento del capital social, estimen que las resoluciones son
ilegales, y a quienes, reuniendo el mencionado porcentaje, o inclusive, uno
superior, hayan asistido a la asamblea y votado en contra o a favor de las
determinaciones de esa reunion, pero consideren que existe alguna causa
ocurrida con posterioridad a esa votacién, que pueda motivar la declaracién
de nulidad. Esa exclusién no impide estimar que, al lado de la accién de
oposicién y de la accién de nulidad referidas, es factible para los socios que
se encuentren en los anteriores supuestos ejercer una diversa accién genéri-
ca de nulidad fundada en causas y hechos que no surtan de manera clara y
especifica los supuestos de nulidad y de oposicion regulados en la ley espe-
cial. Por tanto, habria una tercera accién de nulidad fundada en las reglas
generales de las nulidades que regula el Cédigo Civil Federal, ya que si bien
de lege ferenda seria conveniente que también los mencionados socios pu-
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dieran ejercer la impugnacién de acuerdos adoptados en asambleas con base
en los citados preceptos de la Ley General de Sociedades Mercantiles, a fin
de que en una sola figura se concentraran las posibilidades de invalidar
resoluciones sociales, lo cierto es que fa actual regulacién legal contenida
en la legislacion especial citada tiene las limitantes de referencia, sin que
excluya la accién genérica de nulidad porque, en términos del articulo 80.
del Cédigo Civil Federal, son nulos los actos que contravengan disposicio-
nes de orden publico o leyes prohibitivas y esto comprende normas distintas
a las de la ley especial. Por ello, debe acudirse a la legislacion que contem-
pla de manera general, en derecho privado, las nulidades de los actos juridi-
cos, o sea, el Codigo Civil Federal, ya que las resoluciones de las asambleas
son manifestaciones de voluntad que crean derechos y obligaciones, y por
ende, tienen efectos de jure, cuyo proceso de formacién tiene peculiares
caracteristicas, ciertamente, pero que no les restan ni la calidad de actos
Juridicos ni la posibilidad de estar sujetos, como todos los de su clase, a la
nulidad general. Estimar lo contrario, serfa posibilitar que, ante las limita-
ciones al ejercicio de la accién de oposicién, surtieran plenos efectos, en
caso de falta de impugnacién por los tnicos legitimados para hacer valer
ese tipo de accion, los acuerdos nulos per se, pero cuya nulidad no podria
declararse en ejercicio de accion diversa a la opositora, situacién que es
Juridicamente inadmisible. De esa guisa, la accién de oposicién que es de
impugnacién concreta y determinada, con una titularidad restringida a cier-
tos socios, no impide el ejercicio de la mas amplia accion de nulidad gene-
ral por parte de los socios que se encuentren en supuestos diversos a los
previstos para aquélla, es decir, los accionistas que tengan una tenencia de
titulos representativos del capital social inferior al treinta y tres por ciento,
0 mayor a ese porcentaje de participacion accionaria, que hayan asistido a
la asamblea y votado-o se hayan abstenido de votar en contra de las resolu-
ciones pero que aduzcan una causa ocurrida con posterioridad a esa vota-
cion, que pueda motivar una declaracion de nulidad.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo
directo 303/2005. Roberto Eduardo Guerrero Morones y otros. 14 de julio
de 2005. Mayoria de votos. Disidente: Benito Alva Zenteno. Ponente: Ne6-
fito Lopez Ramos. Secretario: Raul Alfaro Telpalo. Novena época. Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XXII, diciembre de 2005, p. 2730. Tesis:
1.30.C.514 C. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

Asi, con independencia de que la regla de la accién .genérica de
nulidad debera de prevalecer por referirse a contravenciones de as-
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pecto civil conforme a la teoria general de las nulidades. la misma no
ha sido reconocida —ni tiene porque ser reconocida, en realidad- por
la LGSM ni por jurisprudencia definida, lo que libera a los juzgadores
de la obligacion de avocarse a su estudio obligatorio y por lo tanto
deja abierta la puerta para que los juzgadores equivocadamente si-
gan desechando las demandas de nulidad bajo el argumento de que:
1) 0 no se retnen los requisitos para ejercer una accion de oposicion
judicial o, 1i) que no se trata de una de las acciones especificas de
nulidad sefaladas por la Ley Societaria.

C. Algunas diferencias entre la accion
de oposicion y de nulidad

La accion de nulidad en comento no esta sujeta a ningiin requisito de
procedibilidad especial, ni su ejercicio se encuentra reservado a de-
terminadas minorias —como en algunas ocasiones se confunde en la
actividad jurisdiccional-, ya que ni el articulado de la LGSM ni los
preceptos relativos provenientes del derecho comun establecen di-
chas exigencias, sino que por el contrario su gjercicio se encuentra a
disposicion de cualquier persona que tenga un interés juridico de
reclamar a la autoridad judicial, el que una asamblea de socios y sus
resoluciones se sometan al imperio de la ley y de los estatutos.

_Por lo anterior, la accién de nulidad no guarda identidad con la
diversa accion de oposicion a resoluciones de asambleas prevista por
el numeral 201 de la LGSM, y que a diferencia de la primera, si esta
sujeta a los requisitos de procedibilidad y temporalidad enumerados
en el articulo 201 del mismo ordenamiento. Sin embargo, bien pode-
mos decir que las acciones son diferentes, pero semejantes en cuanto
a sus efectos.

De lo comentado hasta ahora vemos que la accién de oposicion se
encuentra dirigida en contra de las resoluciones “legalmente adopta-
das” por una asamblea de accionistas, cuyos requisitos y alcances
son desqrrollados por los articulos subsecuentes. La procedencia de
esta accion en contra de resoluciones societarias apegadas a la ley
sxcluye. a conirario sensu, que la misma pueda dirigirse en contre;
P e el e Previo a la instalacion y delibera-

» fue irregular, por falta o defectos en la
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instalacion y quorum de votacion. En estos supuestos hay que acudir.
por interpretacion sistematica, a la accion de nulidad prevista en la
legislacion en cita y a las normas que sobre los actos juridicos inefi-
caces establece el Codigo Civil Federal. Pero la accién de oposicion,
se insiste, se dirige frente a aquellas resoluciones que no obstante
provengan de una asamblea legalmente convocada e instalada, vio-
len en su contenido normas estatuarias o legales. interpretacion que
se ve confirmada por la fraccion 111 del articulo 201 del mismo orde-
namiento.

Respecto a la accion de nulidad que se prevé en los articulos 186
al 189 y de la oposicion prevista en el articulo 201, todos ellos de la
Ley Societaria no hay duda alguna en cuanto a sus diferencias y natu-
raleza propia.

Diferencia fundamental en cuanto a las consecuencias del ejerci-
cio de estas acciones es aquella que se refiere a la suspension —como
medida cautelar— de los acuerdos tomados en las asambleas de ac-
cionistas. La accion de oposicion si prevé la facultad de solicitar la
suspension judicial por parte del demandante, mas no asi la accion de
nulidad. Facultad de suspension que ya fue resuelta en Contradiccion
de tesis por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y cuya resolu-
cion se analizara en un apartado especifico en el presente estudio.

A continuacidn cito una tesis aislada que distingue con claridad
algunas diferencias entre ambas acciones:

ACCION DE NULIDAD DE ASAMBLEA. ES DIFERENTE A LA OPOSICION JUDICIAL
DE LAS RESOLUCIONES DE LAS ASAMBLEAS GENERALES A QUE SE REFIERE EL
ARTICULO 201 DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES. Las dife-
rencias esenciales entre la accién que tiene por objeto la declaracion de
nulidad de una asamblea, y la de oposicién a la ejecucion de los acuerdos
adoptados en la misma, consisten, fundamentalmente, en que la primera se
apoya en la ausencia de requisitos formales en las convocatorias o en los
requisitos necesarios en cuanto al quérum en primera conyocatoria, para
que sea valida la asamblea en cuanto a la forma, y no se condiciona su
procedencia a que se haga el depésito de las acciones ante notario, dentro
de los quince dias siguientes a la clausura de la asamblea; mientra§ que la
accion de oposicion a la ejecucion de los acuerdos de asamblea no tiene por
objeto la nulidad por vicios de forma en la convocatoria o por falta de quérum
legal, sino unicamente oponerse a la ejecucion de los acuerdos adoptados
en la asamblea por contravencion a los estatutos sociales 0 a la ley, de modo
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que atiende a cuestiones de fondo de los acuerdos, y no a circunstancias
previas a la asamblea que pueden incidir en su nulidad. Para el ejercicio de
la accion de nulidad de asamblea, no es necesario satisfacer el requisito
previsto en la fraccion I del articulo 201 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, porque este tltimo se refiere a la accion de oposicion judicial
a la ejecucion de los acuerdos adoptados en la asamblea, mientras que la
accion de nulidad de asamblea general de sociedades de accionistas proce-
de por vicios que surten los supuestos de los articulos 186 y 187 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles; en cambio, la accion que contempla el
articulo 201 de dicha ley, es la de oposicién a la propia asamblea. Por con-
siguiente, en la accién de nulidad de asamblea, el accionista no tiene que
depositar los titulos de sus acciones ante notario publico o en una institu-
cion de crédito, dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se
clausur6 la asamblea, en términos del articulo 201 multirreferido, pues este
requisito sélo es necesario cuando se ejercita la accién de oposicion a los
acuerdos adoptados en la asamblea.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo
directo 1083/97. Arquimedes Contreras Cruz. 16 de junio de 2000. Unani-

midad de votos. Ponente: Ne6fito Lopez Ramos. Secretaria: Ménica Cacho
Maldonado.

Novena época. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII, agosto de 2000, p.
1179. Tesis: 1.30.C.194 C. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

3. Accion de responsabilidad directa

Prevista en los articulos 161 y 163 de la LGSM, Los accionistas que
representen 33% del capital social, por lo menos, podran ejercitar
dlrectmnepte la accién de responsabilidad civil contra los Adminis-
tradores, siempre que se satisfagan los requisitos siguientes:

[. Que lademanda comprenda el monto total de las responsabili-
dades en favor de la sociedad y no unicamente el interés perso-
nal de los promoventes.

II. Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucion
tomada por la Asamblea General de Accionistas sobre no ha-
ber lugar a proceder contra los administradores demandados,
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Los bienes que se obtengan como resultado de la reclamacién se-
ran percibidos por la sociedad.

El problema que se desprende con meridiana claridad de esta ac-
cién consiste precisamente en su condicionamiento a un porcentaje
accionario minimo, y partiendo siempre de la regla general que es al
6rgano supremo, es decir, a la asamblea general de accionistas, a
quien compete la facultad en torno a si se finca o no responsabilidad
a los administradores.

No dejo de mencionar —sintéticamente por no ser materia del pre-
sente estudio— que la LGSM prevé ciertos supuestos excepcionales
para acciones que pueden ser ejercitadas por los accionistas de ma-
nera individual y que son primordialmente los siguientes:

» Aquella que exige a las sociedades su obligacion de destinar el
cinco por ciento de las utilidades netas anuales para el fondo
de reserva, articulos 20 a 22 de la LGSM.

 En el caso de ausencia total de los comisarios, cualquier accio-
nista podra concurrir a la autoridad judicial a solicitar la con-
vocatoria para su designacion. Articulo 168, LGSM.

» En los casos especificos previstos por el articulo 185 de la
LGSM.

» El derecho de separacion de la sociedad.

A. Un problema muy comun en la prdctica societaria

Imaginémonos el caso —tipico en un sociedad anénima familiar— que
el presidente del consejo de administracion, es a su vez el accionista
mayoritario —supongamos que detenta 68% del hal?er accionario—y
que de manera continua ha cometido ilicitos civiles en perjuicio
del patrimonio social que de manera indirecta causa un dafio a los
accionistas.

Podriamos pensar que dichos ilicitos pueden ser .reclamainS a tra-
vés de la salvedad que prevé la ley societaria en el citado articulo 197
de la LGSM. : _

Uno bien podria concluir conforme al articulo citado que el admi-
nistrador —siguiendo nuestro ejemplo— podra ser sujeto de responsa-
bilidad y cesar de su cargo —conforme al articulo 162 de la LGSM~-
con el voto de 32% de los accionistas, considerando que el adminis-
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trador y accionista mayoritario no puede votar a su favor en lo rela-
tivo a la aprobacion de los estados financieros y al reclamo de
responsabilidad y que entonces prevalecera el voto de la minoria
puesto que el porcentaje del administrador no se estima para efectos
de la votacion.

Sin embargo, esta salvedad prevista por la ley quedara sin efectos
facilmente a través de mecanismos sencillos mediante los cuales el
administrador puede burlar esta disposicion. En efecto, el adminis-
trador y accionista mayoritario bien podria constituir una nueva so-
ciedad tenedora cuyo patrimonio sean las acciones aportadas de la
sociedad en conflicto, o bien transmitirle sus acciones a un familiar o
persona de confianza, de tal modo que el administrador mantenga
solo una accion y siguiendo el articulo 197 de la LGSM se abstenga
de votar, y sea la nueva sociedad o su persona de confianza quien
apruebe los estados financieros y niegue por mayoria la mocion de
32% de exigir responsabilidad. De lo narrado hasta el momento se
pueden llegar a las siguientes conclusiones:

* Un administrador que es a su vez accionista mayoritario pue-
de, con respaldo legal, cometer legitimamente actos ilicitos en
perjuicio de la sociedad a través de mecanismos de ingenieria
Juridica.

Un grupo minoritario solamente podra reclamar en ciertos es-
cenarios, la responsabilidad del administrador cuando retina
cuando menos el treinta y tres por ciento del capital accionario

con.fc.)rme al articulo 163 que se refiere a la accién de respon-
sabilidad civil directa que ya fue analizada.

La gravedad que se plantea en el
con la accién de nulidad
el apartado correspondi
al fin tltimo que es el re
administrador. Tendria

presente caso es que ni siquiera
—puesto que ya se planted su procedencia en
ente en el presente estudio— se podria llegar
clamo judicial de la responsabilidad civil del
. ) entonces el perjudicado que demandar la nu-
lidad de la transmision de las acciones del administrador —en segui-

miento al ejemplo planteado— a la sociedad tenedora o bien a la

persona de su ggnﬁanza bajo el argumento de la ilicitud en el objeto
de su transmision, lo cual se ant

: : oja dificil de ser declarad
una instancia judicial. ado nulo por
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Asi las cosas, resulta obvio la importancia de actualizar nuestra

Ley General de Sociedades Mercantiles con el fin de evitar la comi-
sion de estos ilicitos por los administradores de las sociedades ané-

nimas cuando son —directa o indirectamente— quienes controlan el
ejercicio corporativo de la sociedad a través de las asambleas de ac-
cionistas. Maxime si consideramos, insisto, que todos estos ilicitos
se cometen en pleno fraude a la ley Societaria, por permitir esta nor-
matividad la comision de estos supuestos al no prever soluciones
adecuadas al respecto.

B. La suspension de las resoluciones adoptadas en las asan.:bleas
generales de accionistas: Critica a la Contradiccion de tesis 123/

2005-PS

En mayo de 2006, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion publico
la siguiente contradiccion de tesis:’

SOCIEDADES MERCANTILES. LA SUSPENSION DE LAS RESOLUCIONES ADOP-
TADAS POR LAS ASAMBLEAS GENERALES DE ACCIONISTAS, PREVISTA EN EL
ARTICULO 202 DE LA LEY GENERAL RELATIVA, ES APLICABLE TRATANDOSE
DE LA ACCION DE OPOSICION, NO ASi PARA LA DE NULIDAD. Contra las reso-
luciones adoptadas por la asamblea general de accionistas proceden dqs
acciones: la de nulidad o la de oposicion, y aunque ambas tienen lz.a finali-
dad de controvertir y dejar sin efectos el acto imPugpado_, son esencialmen-
te distintas, pues en cuanto a su ejercicio y tramlltamén tienen funda(r}nemos;
legales diferentes. En efecto, en términos del articulo 188 de la. Ley Genera
de Sociedades Mercantiles, la primera se ejerce cuando se estima que algu-
na resolucioén de la asamblea fue tomada con infraccif’m de los z§rt'iculos 186
y 187 de la citada Ley, esto es, se apoya en la ausencia _de requisitos fonna-l
les en las convocatorias, y su procedencia no se condiciona a que se haga Ie
depésito de las acciones ante notario, dentro de Iqs .IS dias sngunentes a [:
clausura de la asamblea; mientras que la segunda unicamente tleneb;l)or oor
jeto oponerse a la ejecucion de los acuerdos adoptados en la asam .eadp ¢
contravencién a los estatutos sociales o a la ley, de .modo que atiende
cuestiones de fondo de los acuerdos y no a circunstancias previas a la asam-

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial 4e la dFe;ﬁ;acc':'o';ay.
su Gaceta, Novena época, t. XXIII, mayo de 2006, pp. 224-262. Jurispru
teria civil.
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blea que pueden incidir en su nulidad. En tal virtud, si las mencionadas
acciones son distintas, es evidente que a la de nulidad no puede aplicarse
por analogia o mayoria de razén la medida cautelar prevista por el articu-
lo 202 de la Ley referida, consistente en la suspension de los acuerdos
pronunciados en una asamblea de accionistas en la que se incumplan los
requisitos a que aluden los articulos 179, 188 y 189 de la sefialada Ley, ya
que la celebracién de la asamblea de accionistas, por si misma, produce sus
efectos hasta en tanto no se declare su nulidad. En consecuencia, sélo en los
casos de oposicion a las resoluciones legalmente adoptadas por las asam-
bleas de accionistas prevista en el articulo 201 de la Ley en comento puede
suspenderse judicialmente su ejecucion, en términos del articulo 202 de
dicho ordenamiento, siempre que los actores otorguen fianza bastante para
responder de los dafios y perjuicios que pudieren causarse a la sociedad por
la inejecucion de tales resoluciones, en caso de que la sentencia declarare
infundada la oposicién.

Contradiccién de tesis 123/2005-PS. Entre las sustentadas por los Tribuna-
les Colegiados Quinto y Décimo Cuarto, ambos en Materia Civil del Primer
Circuito. 23 de noviembre de 2005. Mayoria de cuatro votos. Disidente:
José Ramoén Cossio Diaz. Ponente: Olga Sanchez.Cordero de Garcia Villegas.
Secretaria: Rosalia Argumosa Lépez.

La jurisprudencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvié que la suspension de los acuerdos sociales solamen-
te pqdré solicitarse en las acciones de oposicién. En la ejecutoria, el
maximo tribunal argumenta que no se dan los supuestos para aplicar
el método de mayoria de razén y considerar que es aplicable ahal()gi-
camente el articulo 202 a la accién de nulidad, por ser un requisito
sine qua non que exista identidad en los supuestos juridicos, lo que
no acontece en el presente caso.

_Todo este problema surgi6 de la interpretacién que le dieron los
tribunales inferiores al articulo 202 de la LGSM.® en el sentido de
concluir si esta medida cautelar se podia aplicar analégicamente en
tratandose Fie gcciones de nulidad de acuerdos adoptados en asam-
blea de accionistas. Adelanto a los lectores que el suscrito difiere con

* El articulo 202 de la LGSM j i i
. VI prevé que la ejecucién de las resoluciones impu nadas
g:d:la slusp;;n:crsc por'cl‘ Juez, siempre que los actores dieren fianza bastante parg r%spon-
p- ha;, 0s : 05 y perjuicios que pudieren causarse a la sociedad, por la inejecucién de
resoluciones, en caso de que la sentencia declare infundada la oposicién.
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la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por existir
un principio de analogia /afo sensu y mayoria de razén a la aplica-
cion de los supuestos concretos.

Lo anterior nos lleva a la siguiente reflexion: ;por qué no puede
pedir la suspension el accionista que demande la nulidad de un acuerdo
tomado en la asamblea o bien la nulidad de toda la asamblea? ;Aca-
so no existe la misma razon y por ende no se debe de aplicar la mis-
ma disposicion? ;Qué sucede con los principios de las providencias
cautelares como lo son el periculum in moray el fumus bonis iuris?

Cabe manifestar que el ministro José¢ Ramoén Cossio Diaz mani-
fest6 un voto disidente en donde llega a las conclusiones que a con-
tinuacion se resumen:

* Que el concepto de analogia no es un término univoco, y que
entre sus significados se prevé el caso de que su construccion
en lugar de ser inductiva o deductiva, vaya de lo particular a lo
particular por entrar en un componente axiologico. Asi, se debe
de tratar igual a los casos semejantes. O dicho de otro modo,
los casos son diferentes pero semejantes.

 La analogia permite resolver casos sin que el sistema juridico
sufra una merma en su estructura basica y de este modo ade-
cuar las normas a la realidad social.

* En los casos en que se hace valer la accion de oposicion y la de
nulidad existe la misma ratio legis y por ello si puede aplicar-
se por analogia las disposiciones relativas a la accién de opo-
sicion cuando se haga valer la de nulidad, de acuerdo con lo
que se expone a continuacion:

— Podria suceder que la ejecucion de los acuerdos dejara sin
materia el procedimiento de oposicion o afectara irreparable-
mente a los opositores, y por lo tanto el legislador previé la
figura de la suspension de los acuerdos.

— La razén de la suspension es preservar la materia del liti-
gio, con el objeto de que la sentencia dictada por el juez
tenga un orden practico.

— Asi, cuando se ejerce la accion de nulidad, si bien no se
atacan los acuerdos tomados por la asamblea, si se combate
la asamblea en si, arguyéndose que no se cumplieron requi-
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sitos legales para su convocatoria o instalacion. En este sen-
tido, al atacarse la asamblea en si, también se atacan los
acuerdos que puedan tomarse por la misma, como conse-
cuencia de la accion de nulidad, pues seria absurdo que se
declarara la nulidad de la asamblea pero no de los acuerdos
tomados por ella.

— Ergo, cuando se demanda la nulidad de la asamblea, tam-
bién se persigue indirectamente que los acuerdos tomados
en ella no sean ejecutados, pues al ser nula la asamblea
también son nulos sus acuerdos.

— De este modo, al demandarse la nulidad de la asamblea tam-
bién se corre el riesgo de que mientras se resuelve dicha
accion se ejecuten los acuerdos tomados por la asamblea
que se considere nula. Acuerdos que pueden ser irrepara-
bles o que pueden ocasionar que la materia del litigio des-
aparezca.

* Por lo expuesto, debe aplicarse la analogia por mayoria de ra-
zon en el supuesto de la accion de nulidad de la asamblea,
pues tanto en el supuesto de nulidad como en el de oposicion
existe la misma necesidad de garantizar la materia del litigio y
evitar que se dicten acuerdos que no puedan ser reparados o
que dejen el juicio de nulidad sin materia.

Asi, basta decir que coincidimos plenamente con los argumentos
expuestos por el ministro Cossio Diaz, puesto que compartimos la
preocupacion de la naturaleza de la suspension como una medida
cautelar en donde se busca evitar que se causen dafios irreparables o
que el litigio quede sin materia, maxime si consideramos que si es
nula la asamblea, también lo son los acuerdos adoptados en ella.

D. Algunas posibles soluciones basadas en el derecho comparado

A continuapic’m propongo y cito algunas soluciones a problemas como
los antes citados que al efecto prevé la Ley de Sociedades Anénimas
publicada el 22 de diciembre de 1989 en Espaiia:®

? Articulos 100, 115, 117, 127 ter, 133, 134 y 135 d i i
/ , 115, 117, y 138, elaLeydeS
publicada ¢l 22 de diciembre de 1989 en Espaﬂz. R o e
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1. Los accionistas que representen el cinco por ciento del capital
social pueden solicitar al administrador que convoque a asam-
blea general de accionistas sin que haya necesidad de incluir
en el orden del dia la propuesta de exigir responsabilidad al
administrador.

2. Podran ser impugnados los acuerdos de las juntas que sean
contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o lesionen, en
beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intere-
ses de la sociedad. Para la impugnacion de los acuerdos nulos
estan legitimados todos los accionistas, los administradores y
cualquier tercero que acredite interés legitimo.

3. Ningun administrador podra realizar, en beneficio propio o de
personas a €l vinculadas, inversiones o cualesquiera operacio-
nes ligadas a los bienes de la sociedad. Por personas vincu-
ladas se refiere desde parientes hasta la constitucion de
sociedades nuevas para esos fines.

4. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a
los accionistas sin importar su porcentaje y frente a los acree-
dores sociales del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados incum-
pliendo los deberes inherentes al desempeifio del cargo.

5. La aprobacion de los estados financieros no impide el ejerci-
cio de la accion de responsabilidad ni supondra la renuncia a
la accion acordada o ejercitada.

6. Quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan
corresponder a los socios y a terceros por actos de los adminis-
tradores que lesionen directamente los intereses de aquéllos
sin que haya un porcentaje minimo definido en la ley.

7. Conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, las medidas
cautelares son muy extensas e inclusive numerus apertus.

Las razones por las cuales hemos decidido citar en especifico a la
ley societaria espafiola se debe a que tanto el sistema espafiol como
el mexicano tienen los mismos antecedentes del derecho mercantil.
Su regulacién basica es practicamente idéntica, con la diferencia de
que la ley espaifiola al ser mucho mas moderna, da soluciones muy
practicas a los problemas que se presentan hoy en dia en México y
que carecen de una solucién legal y por ende se prevé conflictos en-
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tre accionistas como los que acontecen hoy en dia ante la jurisdic-
cién mexicana. _

Asi, podemos ver la rigidez de la legislacion mercantil mexicana
para prevenir los conflictos de responsabilidad de administradores, y
mas atn su condicionamiento injustificado para entablar acciones de
responsabilidad civil y de oposicion siempre y cuando el accionista
enjuiciante detente cuando menos 33% del capital social.

IV. LA LEY DEL MERCADO DE VALORES
Y LAS SOCIEDADES ANONIMAS
PROMOTORAS DE INVERSION

El 30 de diciembre de 2005 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion lanueva Ley del Mercado de Valores. Esta ley tiene como
objetivos: 1) promover el acceso de empresas medianas al mercado
de valores a través del fomento al capital de riesgo y facilitar su inte-
gracion al mercado de capitales; ii) redefinir de funciones y respon-
sabilidades del consejo y de la administracién de las empresas
bursatiles; iii) reconocimiento de la especializacion de las casas de
bolsa, estableciendo requisitos en funcién de las actividades que pre-
tenda realizar.

De esta forma, ademas de proveer un mucho mejor plano de segu-
ridad juridica, se implementan mecanismos para la proteccién de los
grupos minoritarios cuyas sociedades coticen en el mercado de valo-
res. Asi, dentro de su marco regulatorio, la Ley del Mercado de Va-
lores incluy6 dentro de su Titulo Il -De las Sociedades Anénimas del
Mercado del Valores— un capitulo especial a lo que denominé las
“Sociedades An6nimas Promotoras de Inversién”, hoy llamadas tam-
bién “SAPIs”.

En esencia, lo que se realiz6 con la creacién de las SAPIs fue crear
un molde de sociedad an6nima especifico para aquellas sociedades
que fueran a emitir valores en los mercados. Las SAPIs contienen
estructuras sumamente novedosas, dentro de las cuales para efectos
de nuestro trabajo vale la pena mencionar las siguientes: i) poder de
nombn‘lr un miembro en el consejo de administracién cuando se ten-
ga el diez por ciento de participacién accionaria; ii) solicitar que se
convoque a la asamblea general de accionistas respecto de los asun-
tos sobre los cuales se tenga derecho a voto cuando se tenga el 10%
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de la participacion accionaria; iii) ejercer la accién de responsabili-
dad civil contra los administradores en beneficio de la sociedad cuando
se tenga el 15% de la participacion accionaria, y iv) oponerse judi-
cialmente a las resoluciones de las asambleas generales cuando se
tenga el 20% de la participacion accionaria.

Lo anterior tiene ademads una razon estrictamente practica, ya que
por regla general cuando una sociedad cotiza en la Bolsa de Valores,
opera una dilucion del capital. Pensemos, por ejemplo, en socieda-
des trasnacionales donde habiendo tanto capital de por medio resulta
imposible que una sola persona detente mas del diez por ciento de su
haber accionario.

En términos generales, la Ley del Mercado de Valores crea un nuevo
tipo societario que permite la inversioén en capital de riesgo confor-
me a los estandares actuales del mercado, reconociendo la validez de
los convenios y clausulas que son utilizadas hoy en dia en esta materia,
cuya validez y exigibilidad fue materia de diversas interpretaciones.

Sin embargo, aun cuando las SAPIs son un tipo societario mucho
mas flexible, el mismo no resuelve el problema que hemos venido a
plantear en la presente exposicion. Esto, porque las SAPIs son una
sociedad que contiene caracteristicas mezcladas entre la LGSM y el
derecho bursatil, y porque éstas tienen el objetivo tinico, ser utiliza-
das como sociedades que emitan valores, y no asi para cualquier tipo
de sociedad mercantil. En sintesis, las SAPIs son sociedades inter-
medias entre la tradicional sociedad anénima y la sociedad anénima
bursatil cuyas acciones estan listadas en bolsa, y su objetivo es que
eventualmente se conviertan en sociedades bursatiles.

Lo anterior, con independencia de que la Ley del Mercado de Va-
lores no establece la obligacion de las SAPIs para cotizar sus accio-
nes en el mercado de valores, lo que quiere decir que bien puedan ser
utilizadas como un nuevo modelo de sociedad anénima para todos
los comerciantes en general, maxime si consideramos que
supletoriamente se le aplica en lo no previsto la LGSM.

Los requisitos que la LGSM prevé para el evento de iniciar las
acciones de responsabilidad y oposicién lejos de ser una herramienta
para su ejercicio constituyen un obstaculo que en numerosas ocasio-
nes legitiman la comisién de hechos ilicitos por parte de sus admi-
nistradores cuando éstos son a su vez accionistas mayoritarios o
controladores de la sociedad.
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Debido a los problemas que se enfrentan en la practica societaria,
nuestra LGSM resulta obsoleta y por lo tanto debe ser modificada
para ser mas flexible y adaptarse a soluciones justas conforme a las
exigencias de la realidad social.

La suspension de los acuerdos sociales como una medida cautelar
y preventiva descansa en un principio de apariencia de buen derecho
que igualmente aplica tanto a las acciones de suspension como a las
de nulidad de los acuerdos sociales.

V. EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
SOCIETARIA FRENTE A TERCEROS DE BUENA FE:
LA EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIETARIA

La figura de la persona moral constituye un eje de cualquier sistema
economico en donde ofrece a sus accionistas y a terceros seguridad
Juridica en circunstancias normales. Asi, la Sociedad Anénima mexi-
cana es aquella que existe bajo una denominacion y cuyos accionistas
se limitan al pago de sus acciones. Una vez cumplida por los accionis-
tas esta obligacién de aportar, ellos no comprometen su responsabili-
dad personal por las obligaciones que pueda asumir la sociedad.

De este modo, existe un “velo™ que separa los derechos y obliga-
ciones de la sociedad como una entidad juridica abstracta, de los
derechos y obligaciones de los accionistas en relacién con sus patri-
monios personales. Este “velo corporativo™ significa una separacién
firme entre el patrimonio social y el de los accionistas. Tal situacién
puede generar abusos de sociedades que teniendo deudas, su patri-
monio sea insuficiente frente a terceros acreedores que no puedan
ejercitar el cobro de sus créditos mediante las acciones ordinarias.

En efecto, puede suceder que un grupo de personas fisicas consti-
tuya una sociedad mediante la cual de manera dolosa realicen actos
fraudulentos —que no necesariamente sean de naturaleza penal— por
conducto de la sociedad constituida, para que de este modo y par-
per’)d_o de que la sociedad es una persona moral con personalidad
juridica propia, sea la sociedad quien responda frente a estos terceros
aun cua_ndo.la misma carece del patrimonio suficiente para solventar
sus obligaciones.

No nos referimos al caso de la insolvencia provocada o al de quie-
bra fraudulenta, puesto que ambas situaciones son protegidas a tra-
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vés de mecanismos especiales previstos en la famosa accién pauliana
o de la Ley de Concursos Mercantiles.'? En ambos casos, nos encon-
tramos frente a una sociedad que eventualmente gozé de un patrimo-
nio suficiente para solventar sus obligaciones y que transcurrido el
tiempo, la sociedad dolosamente se despoj6 de sus bienes y derechos
para eludir las obligaciones contraidas por terceros.

Nos referimos entonces al caso de una sociedad que es utilizada
en contubernio de los accionistas —o de un grupo de control absolu-
to— como un mecanismo para defraudar a terceros. Este tipo de ilicitos
se combaten a través de una figura que hoy es inexistente en México,
y que consiste en la excepcional extension de la responsabilidad
societaria hacia los accionistas, también conocida por la doctrina como
la teoria del levantamiento del velo corporativo con arreglo a la cual,
en ciertos casos y circunstancias es permisible penetrar en el substra-
tum personal de las entidades o sociedades a las que la ley confiere
personalidad juridica propia, con el fin de evitar que, al socaire de
esa ficcion o forma legal, se puedan perjudicar ya intereses privados
o publicos, o bien ser utilizada como vehiculo de fraude.

Lo anterior lleva a considerar que al hacer uso de herramientas de
esta naturaleza nos encontramos en un conflicto entre la seguridad
juridica y la justicia. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
extranjera ha optado porque prevalezca por via de equidad la buena
fe de los terceros, y porque, insistimos, se trata de una herramienta
de caracter excepcional.!!

VI. ABUSO DE LA PERSONA JURIDICA:
LA DOCTRINA EN EL SISTEMA CONTINENTAL EUROPEO

El abuso de la persona juridica se ha manifestado con mayor fre-
cuencia en lo relativo a aprovechar las ventajas que aporta la limita-
cion de la responsabilidad. La persona moral puede dar lugar a un
uso indebido, o abuso del mismo. Asi, ante el silencio de la legisla-

1° Ley de Concursos Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 12 de mayo de 2000. Titulo III, Capitulo VI. “De los actos celebrados en fraude de
acreedores”.

' Sentencia Tribunal Supremo Espaiiol (Sala de lo Civil), 28 de mayo de 1984.
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cion, la jurisprudencia, principalmente la americana y la alemana,
han reaccionado desestimando la persona juridica de las sociedades
penetrando hasta el fondo para llegar hasta las personas.indi\./iduales
que se ocultan precisamente detras del aparato técnico juridico.

En efecto, a mediados del siglo XX y con la llamada “crisis del
positivismo™ se produjo una renovacion en Europa por la cual se
rechaza dicha ideologia buscando asi una concepcion “realista” del
derecho.'* La reaccion mas importante la tendria la jurisprudencia
norteamericana en su sistema denominado common law. En dicho sis-
tema la evolucion de la persona juridica no ha sido influida por el
exagerado dogmatismo del sistema continental. De este modo, se ha
formado la doctrina del disregard of the legal entity' segin la cual los
Jueces pueden penetrar la forma externa de la persona juridica para
alcanzar a las personas y bienes que se amparan bajo su cobertura.'4

La divulgacion por Europa de esta doctrina se llevé por conducto
del tratadista aleman Rolf Serick,'’ y en Espaiia se incorporaria me-
diante la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Supremo espaiiol.
Asi, Serick se plantea la posible aplicacion del disregard of the legal
entify en un sistema juridico totalmente distinto pero con una finali-
dad semejante: la penetracion de la forma de la persona juridica a la
luz de la realidad y bajo la constatacién de un abuso de esa forma. Lo
que no implica negar la personalidad juridica, sino negarla en el caso
concreto del abuso de los accionistas ya sea por el defraudamiento de
una ley, el quebranto en obligaciones contractuales o de perjudicar
fraudulentamente a terceros.

Asi, el criterio que plantea Serick para prescindir de la forma de la
persona juridica se refiere a tres tipicos abusos de la persona juridica:'®

* Fraude a la ley por medio de una persona Jjuridica. Se habla
de este concepto cuando el resultado que la ley rechaza se ob-

'? Boldo Roda, Carmen, Levantamiento del velo rsona juridi :
vado espafiol, Ed. Aranzadi, 3a. ed., p. 46. ey

"> También denominada como lifting the veil o veil piercin

:: Boldo Roda, op. cit., p. 48. o “

Serick, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantile
Rolf, s. El ab -

cho por medio de la persona Juridica, Ariel, Barcelona, 1958. e

' Boldo Roda, op. cit., pp. 74-80.
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tiene por otro camino no previsto y que la norma ha tratado de
impedir.

* Fraude y lesion de contrato. Se refiere a aquellos casos en los
que por medio de la persona moral puede quedar burlado un
contrato como consecuencia de su creacion. Pensemos en el
siguiente ejemplo: A y B se obligan frente a C a no realizar
determinado acto. Pero resulta que el mismo acto lo realiza la
sociedad X, cuyos accionistas son A y B. La sociedad X fue
creada con el objeto de burlar el compromiso.

* Dario fraudulento a terceros. Mediante estos actos el tercero
solamente podra demandar a la sociedad tinicamente hasta el
monto de su patrimonio, quedando el patrimonio del accionis-
ta defraudador intocado.

Asi, Serick elabora reglas fundamentales que permiten la penetra-
cién hasta el sustrato de la persona juridica resumiendo los resulta-
dos en las siguientes propuestas:!’

Primera. Si la estructura formal de la persona juridica se utiliza de
manera abusiva, el juez podra descartarla para que fracase el resulta-
do contrario a derecho que se persigue, para lo cual prescindira de la
regla fundamental que establece una radical separacion entre la so-
ciedad y los accionistas.

Existe un abuso cuando con ayuda de la persona juridica se trata
de burlar una ley, de quebrantar obligaciones contractuales o de per-
judicar fraudulentamente a terceros.

S6lo procedera invocar que existe un atentado contra la buena fe,
como razon justificativa de que se prescinda de la forma de la perso-
na juridica, cuando concurren los supuestos del abuso que han sido
sefialados.

Segunda. No basta alegar que si no se descarta la forma de la per-
sona juridica no podré lograrse la finalidad de una norma o de un
negocio juridico.

Sin embargo, cuando se trate de la eficacia de una regla del dere-
cho de sociedades de valor tan fundamental que no deba encontrar

17 Serick, op. cit., pp. 230 y ss.



236 SANTIAGO GARCIA LUQUE

obstaculos ni de manera indirecta, la regla general formulada en el
parrafo anterior debe sufrir una excepcion.

Tercera. Las normas que se fundan en cualidades o capacidades
humanas o que consideran valores humanos también deben aplicarse
a las personas juridicas cuando la finalidad de la norma corresponda
a la de esta clase de personas. En este caso podra penetrarse hasta los
hombres situados detras de la persona juridica para comprobar si
concurre la hipétesis de que depende la eficacia de la norma.

Cuarta. Si la forma de la persona juridica se utiliza para ocultar
que de hecho existe identidad entre las personas que intervienen en
un acto determinado, podra quedar descartada la forma de dicha per-
sona cuando la norma que se deba aplicar presuponga que la identi-
dad o diversidad de los sujetos interesados no es puramente nominal,
sino verdaderamente efectiva.

VII. LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

La jurisprudencia espafiola, en los tltimos cuarenta afios, ha venido
cumpliendo una importante labor creadora de soluciones a los pro-
blemas del abuso de la personalidad juridica. Sin embargo, la formu-
lacién técnica de la doctrina del levantamiento del velo corporativo
no se dio sino hasta que el Tribunal Supremo Espafiol dict6 su sen-
tencia del 28 de mayo de 1984 como consecuencia de una reclama-
ci6n de responsabilidad civil extracontractual.'®

En suma, los criterios seguidos por dicha jurisprudencia se pue-
den presentar de la manera siguiente:

1. Enel conflicto entre seguridad juridica y justicia, se ha decidi-
do prgdencialmente, y segun casos y circunstancias, por aplicar
por via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe.

2. La personalidad juridica no puede amparar los actos ejecuta-
dos en fraude a la ley.

3. Los derechos han de ejercitarse conforme a las exigencias de
la buena fe, de tal forma que ésta constituye un limite al ejerci-

'* Sentencia Tribunal Su

1984, 2800) premo Espaiiol (Sala de lo Civil), de 28 mayo de 1984 (RJ
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cio de los derechos subjetivos. La antijuridicidad de la con-
ducta ejercitada da lugar al nacimiento de la responsabili-
dad civil.

4. Laley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial
del mismo en dafio ajeno o de los derechos de los demas.

VIII. ANTECEDENTES DE LA DESESTIMACION
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y LA EXTENSION
DE LA RESPONSABILIDAD SOCIETARIA EN MEXICO

La doctrina de la desestimacion de la personalidad juridica societaria
tiene su antecedente en la Ley que establece los requisitos para la
venta al publico de acciones de sociedades anonimas promulgada en
el afio de 1940. Los articulos 13 y 14 de dicha ley establecian los
requisitos para la venta al publico de acciones de Sociedades Anoni-
mas, para introducir en nuestro sistema juridico el principio de que
la limitacion de responsabilidad inherente a las sociedades de tipo
corporativo no rige para la responsabilidad que surge a favor de ter-
ceros como consecuencia de actos ilicitos o dolosos, instituyendo la
responsabilidad subsidiaria e ilimitada a cargo de la persona o perso-
nas que controlen el funcionamiento de una sociedad anénima, dero-
gando el principio de limitacién de la responsabilidad cuando ésta
sea extracontractual. Requisito que no solamente aplicaba a las so-
ciedades anénimas que ofrecieren al piblico la venta y compra de
sus acciones, sino que por interpretacion jurisprudencial'® se hizo
extensiva a todas las sociedades anonimas en general con el propdsi-
to de prevenir abusos derivados de la manipulacion del mecanismo
de formacion de sociedades para la realizacion de maniobras ilicitas
civiles. _

Tras la derogacién de la mayor parte de las disposiciones de dicha
ley, por medio de diversos litigios se cuestiono la vigencia de la doc-
trina para dejarla sin efecto en la practica. Asi, con la c:,onsecuepte
falta de aplicacion, la recepcion de la doctrina no ha tenido efectiva
vigencia en nuestra jurisdiccion.

19 Registro num. 240388. Séptima época. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién, t. 175-180. Cuarta Parte, p. 148. Tesis Aislada. Materia Civil.
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En noviembre de 2002, se presento ante el Senado de !a Repﬁbl@ca
la iniciativa de Ley de “La desestimacion de la personalidad juridica
societaria”,*” iniciativa que, hasta donde tenemos conocimiento qued6
en el olvido, siendo el caso como lo es que debido a su trascendencia
debe ser impulsada de nueva cuenta para su aprobacion. o

Esta iniciativa plantea como recurso excepcional y subsxdlar}o al
régimen de responsabilidad tradicional, la posibilidad de deses.tl.mar
la personalidad juridica societaria para extender la responsabilidad
civil de la persona moral a sus integrantes, de conformidad con las
hipétesis normativas determinadas en la ley propuesta.

Asi, la iniciativa plante6 los siguientes elementos para desestimar
la personalidad juridica de las personas morales:

Elemento objetivo. Se considera elemento objetivo, al control efec-
tivo por parte de uno o mas de los integrantes de la persona moral
—sean personas fisicas o morales que funjan como accionistas o par-
ticipen en las asambleas— o por terceros a ésta, que impongan en ella
una influencia dominante.

Este elemento objetivo se acreditara cuando exista un control ab-
soluto de la sociedad por parte de los integrantes o terceros sefiala-
dos, a un nivel tal, que la voluntad de la persona moral sea en realidad
la voluntad de dichos integrantes o terceros. Para ello, dicha iniciati-
va plantea una serie de presunciones de control absoluto que pueden
quedar resumidos en: la toma de decisiones estratégicas, direccion
de finanzas, concentraci6n de pasivos, titularidad de la mayoria del
capital, la utilizacién del patrimonio de la persona moral como si
fuese el propio, etcétera.

Elemento subjetivo. E] elemento subjetivo se acreditara cuando la
autoridad considere suficientemente probado que, la conducta del
integrante o tercero se ha orientado a abusar de la personalidad juri-
dica independiente de la persona moral en fraude de acreedores, en
fraude de ley o en general, para violar normas imperativas mediante
la utilizacién de aquélla.

Elemento resultante. El elemento resultante se acreditara cuando
la autoridad considere suficientemente probado que, de no desesti-

; ;“m(;ueta Parlamentaria del Senado de la Repablica, ntm. 79, 21 de noviembre
e .
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mar la personalidad juridica de la persona moral, y extender de modo
subsidiario e ilimitado la responsabilidad civil de ésta hacia el inte-
grante o el tercero, ocurriran dafios y perjuicios en contra de un terce-
ro de buena fe.

El procedimiento para la desestimacién de la personalidad juridi-
ca societaria, se sustanciard como un recurso extraordinario y subsi-
diario a las disposiciones legales relativas a la responsabilidad de las
personas morales y de sus integrantes, atendiendo a la naturaleza de
cada una de ellas, quedando a carga de la parte actora la prueba de
los elementos antes mencionados.

IX. {REVISION DE LA LEY SOCIETARIA ACTUAL
O INICIATIVA DE LEY?

En principio, consideramos que se debe promulgar una ley especial
de la materia, y siguiendo la iniciativa presentada ante el Senado de
la Republica antes citada, debemos mencionar que si bien es cierto
que la doctrina naturalmente es aplicable en sociedades de capita-
les que por definicion estan estructuradas bajo un sistema de res-
ponsabilidad limitado para sus accionistas o socios, y por ello la
recepcion de la doctrina debia cobrar efecto en la Ley General de
Sociedades Mercantiles principalmente, es necesario tomar en cuen-
ta que existen hoy otras entidades que pueden adquirir esquemas de
responsabilidad limitada sin ser, en sentido pleno sociedades de ca-
pitales. El hecho de legislar solamente sobre un limitado tipo de per-
sonas morales eleva el riesgo de que queden lagunas en la legislacién,
Y que quienes abusan de la personificacion encuentren nuevas figu-
ras societarias que les permitan seguir estructurando sus negocios en
fraude de ley o de acreedores.

X. CONCLUSIONES

La ficcién de la persona juridica creada por el derecho positivo y su
regulacién, no debe significar un obsticulo para la consecucién de
resoluciones de equidad. Es decir, el uso de la sociedad como un
vehiculo cuyo propésito especial sea la comision de hechos ilicitos
no debe quedar impune y los derechos del tercero de buena fe siem-
pre deberan de prevalecer sobre el principio de seguridad juridica.
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Por tratarse de un recurso excepcional y. subsidiario, el legislador
debera siempre de tomar en cuenta que dicha doctrina mal utilizada
bien puede constituir una flagrante violacién al principio de seguri-
dad juridica, puesto que los conceptos que utiliza la iniciativa de ley
presentada ante el Senado de la Republica son en cierta medida am-
biguos, y sera la jurisprudencia mexicana la que se encargué de pre-
cisar los mismos a través de su adecuacion a la realidad.

Sin embargo, si consideramos de importancia superlativa que se
legisle y regule a la doctrina del levantamiento del velo corporativo
en México, como una nueva herramienta para la proteccion de los
terceros de buena fe frente a personas que dolosamente utilizan las
figuras societarias para la comision de ilicitos, pues al dia de hoy es
muy comuin observar la frustracion en el foro judicial por no existir
opciones viables para resolver este tipo de problemas en virtud de las

lagunas legales.





