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EL NOMBRAMIENTO DE CONSEJEROS POR UNA
MINORIA DE ACCIONISTAS *

Arturo SALINAS MARTINEZ **

Sumaro: Primera parte. |. El articulo 144 y sus antecedenfes nacionales
y extranjeros. 1. Conceptos y clases de minoria. 1. Conceptos de mi-
noria y el articulo 144. 2. Minorias dnicas o plurales: reforma de 1981
g leyes especiales. A. Adicion de 1981 al texto original del articulo
144 LGSM. B. Leyes especiales; Segunda parte. 111, Libertad estatuta-
ria y sus limifes, 1V, Procedimientos para el ejercicio del derecho de
nombramient. 1. Momento de la designacidén en el caso de minorias
preconstituidas. 2. Formacién y exferiorizacion de la voluntad de la
minoria. 3. Sustifucién de consejeros ©. ampliacion de su nimero.
V. Practica estatufaria mexicana; Tercera parte. VI, Paralelo con ofros
derechos de minoria. VII. Funcién especifica, VIII Conclusiones.

En el presente trabajo, nos proponemos analizar el sistema de repre-
sentacién de la minoria en los consejos de administracién de las so-
ciedades andonimas, que consagra nuestra Ley General de Sociedades
Mercantiles.*

El articulo 144, primer parrafo de la LGSM, en su texto original
de 1934, que continta en vigor, dice a la letra:

Cuando los administradores sean tres o mas, el contrato social de-
terminara los derechos que correspondan a la minoria en la desig-
nacién, pero en tode caso 'la minoria que represente un veinticinco
por ciento del capital social nombrara cuando menos un consejero.

En 1981 ese primer parrafo fue adicionado, para reducir el porcen-
taje requerido en una hipétesis particular, con la siguiente frase: “Este
porcentaje sera del diez por ciento, cuando se trate de aquellas socie-
dades que tengan inscritas sus acciones en la Bolsa de Valores™,

* En homenaje a Jorge Barrera Graf, entrafiable y cordial amigo desde que el
doctor Joaquin Rodriguez y Rodriguez, nuestro comin maestro, nos presentd, hace
mas de cuarenta aflos.

* Director de la Facultad Libre de Derecho en Monterrey, Nuevo Leén y pro-
fesor de derecho mercantil en la propia facultad.

1 En lo sucesivo LGSM o ley. Se referirin a este ordenamiento los articulos que
se citen sin sefialar la legislacion a que pertenecen.
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1260 ARTURO SALINAS MARTINEZ

La doctrina mexicana, que hace referencia a los textos anteriores,
esta lejos de coincidir tanto en las definiciones conceptuales y en la
interpretacion y alcance de la disposicion legal, como en las diversas
formas de aplicarla y en la extensidn que la misma reconoce a la auto-
nomia de la voluntad de los particulares.

Creemos que este tema presenta interés teérico y doctrinal no sélo
porque se vincula con la competencia de la asamblea para el nombra-
miento de los administradores y con el llamado principio democratico
de la mayoria, sino también porque involucra la determinacién de la
funcién que debe atribuirse a los derechos otorgados a la minoria: en-
foque meramente defensivo o de tutela o mecanismo preventivo y de
participacién en la vida social.

Desde otro punto de vista, parece evidente que la problematica antes
esbozada resulta también particularmente atractiva para un enfoque,
aunque sea elemental, de derecho comparado,

Bajo el angulo del interés profesional y practico, las cuestiones que
plantea el articulo 144 LGSM pueden ser de gran relevancia tanto en
las pequefias sociedades anénimas familiares, como en las grandes em-
presas mexicanas, con o sin acciones registradas en bolsa, o en las
sociedades con participacion minoritaria de inversionistas extranjeros.

A lo anterior habria que agregar que la Comisién Nacional de Va-
lores ha establecido politicas para las sociedades anénimas con acciones
inscritas en el Registro Nacional de Valores, encaminadas no sélo
a "asequrar el cumplimiento de las disposiciones legales aplicables y a
proteger los intereses legitimos del piblico inversionista”, sino también
a “'garantizar la observancia de los derechos de las minorias”. Y para
este efecto la comisién requiere que las sociedades emisoras reformen
sus estatutos para adoptarl expresamente esas politicas.?

Para el desarrollo de este trabajo, vamos, en una primera parte, a
considerar el alcance del articulo 144 y sus antecedentes nacionales
y extranjeros y a precisar los conceptos de minoria que acoge esta dis-
posicién y nuestra legislacién en general; en una segunda parte, tra-
taremos sobre la amplitud y los limites de la libertad estatutaria y sobre
los procedimientos o mecanismos para el ejercicio del derecho de nom-
bramiento, aludiendo a la practica estatutaria mexicana, y en la iltima,
después de hacer un paralelo con otros derechos de minoria, procura—
remos precisar su funcién especifica,

2 Ver por ejemplo la circular 11/14 de fecha 20 de agosto de 1987 publicada en
¢l Diario Oficial del 9 de noviembre det 1987.
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Nos proponemos analizar criticamente la problematica central que
plantea el tema, asi como las posiciones adoptadas por nuestra doctri-
na y la practica sequida en los estatutos sociales.

Conviene precisar que este estudio monografico no pretende abarcar
todas las facetas del tema, ni sus ramificaciones, sino que en ocasiones
se limitara a sefialar aspectos que ameritan un desarrollo mas amplio.

Primera parte
I. Ev arTicurno 144 Y suS ANTECEDENTES NACIONALES
Y EXTRAN JEROS

El texto del primer parrafo del articulo 144 LGSM establece desde
su origen, como presupuestos de aplicacién, la existencia de un consejo
de administracién integrado por tres o mas administradores y una mi-
noria del veinticinco por ciento del capital suscrito. Consagra al mismo
tiempo un régimen de caricter imperativo, de aplicacién ope legis, ¥
un régimen convencional o dispositivo, complementario del anterior,
que abre el cauce a una regulacién facultativa en los estatutos.®

El régimen imperativo consiste en el otorgamiento explicito, a una
determinada minoria de capital, de un derecho a designar directamente
cuando menos un consejero, derecho que, en estricto rigor, no requiere
para su ejercicio de estipulacién estatutaria alguna.* Esa facultad es
insuprimible e inderogable.®

Por su parte, el principio dispositivo estd contenido en la férmula
legal que declara que "el contrato social determinara los derechos que
correspondan a la minoria en la designacién”, lo cual denota que por
encima del derecho minimo de nombrar a un consejero, los estatutos
pueden incorporar y regular diversas modalidades de representacién
minoritaria, en cuanto se respeten ciertos principids generales y ciertas
bases.

Aunque la férmula legal antes citada, por su redaccién, —dice “el
contrato social determinard”— parece tener e] caracter de orden o
mandamiento y podria interpretarse en el sentido de que en todo caso

2 En ese sentido Rodriguez v Rodriguez, Joaquin, Trafado de Sociedades BMercan-
tiles, 6a. ed.,, México, Porria, 1981, t. I, p. 464 v 11, p. 17, y Frisch Philipp, Walter,
La sociedad andnima mexicana, 2a. ed., México, Porria, 1982, p. 283.

4 Conviene precisar que la expresién “régimen imperativo” significa que la so-
ciedad esti obligada a aceptar y reconocer la designacién de un consejero por parte
de la minoria, pero no implica que ésta deba forzosamente elegirlo.

5 Rodriguez v Rodriguez, op. cif., t. II, p. 17, y Frisch, Phillipp, op. cif., p. 283.
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los estatutos sociales deben fijar los derechos de la minoria, sin em-
bargo, estimamos que la omisién de toda estipulacién estatutaria al
respecto, no debe producir nunca el efecto de hacer nugatorio el dere-
cho minimo otorgado por el principic imperativo de nuestra ley.

Ahora bien, para delimitar el alcance que quiso darle nuestro legis-
lador a dicha disposicién parece conveniente recurrir, en primer térmi-
no, a la exposicién de motivos de la LGSM; en segundo lugar, a los
antecedentes de la legislacién mexicana que ha regulado el otorgamien-
to a las minorias de un derecho igual o semejante para la designacién
de consejeros, y por ultimo, a Jos antecedentes legislativos, jurispru-
denciales o doctrinales extranjeros, gque constituian, en los primeros
afios de la década de los treintas, el panorama de derecho comparado
y que hubieren podido influir o servir de fuente de inspiracién a nues-
tro legislador.

La exposicién de motivos de la LGSM expresa lo siguiente:

Una de las materias mas importantes es sin duda la relativa a la
proteccion que deben recibir las minorias.

La cuestion es dificil, porque la proteccion debida a los grupos
minoritarios debe ser siempre sin perjuicio de las bases del sistema
corporativo y sin olvidar que si es injusto gque una minoria se en-
cuentre indefensa dentro de una sociedad anénima, todavia mas in-
justo v sobre todo ilogico, seria que los socios que representan la
mayor parte del capital estuviesen supedltadOS a los deseos o inte-
reses del menor nimero.

Con este criterio han sido distribuidos en los diversos capitulos de
la Ley los derechos que al reseflarse en esta exposicién cada uno
de sus capitulos van a ser mencionados.

En lo general se ha querido conceder la proteccién a grupos de
intereses serios y. en lo posible, organizados, razén por la cual los
diversos preceptos que aluden a minorias se refieren precisamente
a porcentaje del capital v no a porcentaje de asistentes a las asam-
bleas generales.

Asi se reconoce a las minorias que representen el 25% del capital
social, el derecho de designar consejero cuando los administradores
sean tres o mas, y se establece, para la efectividad del derecho con-
cedido, que sélo podra revocarse el nombramiento del administrador
o administradores designados por las minorias, cuando se revoque
igualmente el nombramiento de todos los demas administradores.

En parrafo subsecuente, la propia exposicién de motivos hace refe-

rencia al derecho de la minoria de ejercitar directamente la accién de
responsabilidad civil contra los administradores (articulo 163}; la fa-
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cultad de solicitar de la autoridad judicial la convocatoria por la asam-
blea general de accionistas {articulo 184) y el derecho de oposicion
de la minoria respecto a las resoluciones de las asambleas (articulo
201); aunque es omisa respecto al derecho de minoria del 33% de
pedir el aplazamiento de una asamblea (articulo 199}.¢

Como antecedente en el derecho mexicano cabe mencionar el régi-
men de la Ley de Instituciones de Crédifo de 1932, cuyo articulo 16
fraccion VIl establecia expresamente que “en la escritura deberan es-
tipularse las bases para que... en la designacién de los miembros del
Consejo de Administracién, tengan representacion las minorias™ y pre-
ceptuaba que “toda fracciébn mayor al 15% de las acciones represen-
tadas en la Asamblea, pueda nombrar un Consejero por lo menos”. Al
parecer la Ley de Instituciones de. Crédito de 1932, es el primer texto
legislativo mexicano de orden general que adopta el sistema de con-
ferir a la mineria el derecho de elegir a algunos miembros del consejo
de administracion.

Cabe referirnos también a la ley especial del Banco de México, como
institucion de Banca Central, del 12 de abril de 1932, gue reconocia
a una minoria disidente que representara cuando menos el quince por
ciento de las acciones de la serie “B", el derecho a designar un con-
sejero propietario y un suplente, de los cuatro que le correspondian a
dicha serie.

En cuanto a la posible vinculacién de nuestro articulo 144 con legis-
laciones o proyectos extranjeros, debemos mencionar que ni los cédigos
de comercio o leves especiales de Espaiia, Francia o Italia, que nor-
malmente servian de modelo a nuestros legisladores, regulaban una
institucidon © mecanismo de nombramiento semejante, ni tampoco los
proyectos de Vivante, de la Confederacién General de la Industria
Italiana o el Proyecto D'Amelio.

En todos estos documentos, en forma expresa o tacita, se sustenta
el principio de la competencia exclusiva de la asamblea para nombrar
administradores, durante el funcionamiento normal de la sociedad, sin
excepcién alguna.®

Es preciso rastrear la génesis del articulo 708 del Cédigo de las
Obligaciones de Suiza, en su revisién de 1936, para encontrar por vez
primera, el reconocimiento, en una ley especial de 1895, de una excep-

8 Seguramente la exposicién de motivos es omisa porque dicho porcentaje no se
calcula sobre el capital social sino sobre las acciones representadas en la asamblea.

7 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de junio de 1932,

8 Se excluyen los casos de nombramiento inicial, al constituirse la sociedad, ¥
de vacantes.
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cién al principio tradicional de que unicamente la asamblea general
tenia competencia para elegir administradores.

En efecto, la ley federal del 28 de junio de 1895, relativa “al dere-
cho de voto de los accionistas de compajiias de ferrocarril y la partici~
paciéon del Estado en la administracién de estas nltimas”, otorgaba al
consejo federal y a los cantones el derecho de nombrar hasta dos
quintas partes del namero total de administradores, en la inteligencia
de que los otros administradores serian nombrados por la asamblea
general de accionistas.® Esta ley especial reconocia pues una impor-~
tante excepcién al principio tradicional contenido en el Cédigo de las
Obligaciones de 1881. Con base en esa ley especial el tribunal federal
suizo, en mas de una ocasién, admitid el derecho de nombramiento
directo de administradores por parte de ciertos organismos publicos.'®

Un autor suizo, apoyado en fuentes directas, expone en detalle y
con precisién el origen del articulo 708 del cédigo de las obligaciones.
Relata como Bugene Huber, llamado padre del cédigo civil, encargado
de la revision del eédigo de las obligaciones, presenté a fines de 1919
un proyecto en el que se incluye el actual parrafo 50, del articulo 708,
o sea la posibilidad de una regulacién estatutaria especial, con la @nica
diferencia de que s6lo habla de minorias y no de “ciertos grupos de
accionistas'”,

Después de su muerte, una comisién de expertos reunida en los afios
1924 y 1925 incluy6, junto a las minorias, a ciertos “'grupos de accio~
nistas”. La regla contenida en el parrafo 40., o sea el sistema impera-~
tivo de representacién, tal como esta redactado en la actualidad, no
surgié sino en los debates parlamentarios de 1935.

Parece pertinente transcribir, para que en su caso, sirvan de puntos
de referencia, los parrafos 4o. y 50. del citado articulo 708 del codi~
go de las obligaciones, en su versidn de 1936.

El parrafo 4o. establece textualmente:

Si hay varios grupos de accionistas cuya situacién juridica es dife-~
rente, los estatutos asegurardn a cada uno de ellos la eleccion de
un representante, cuando menos, en la administracién. Asimismo, los

9 En el mismo articulo 6 de la mencionada ley federal se precisaba que “los
administradores nombrados por los poderes publicos tendrdn los mismos derechos
y los mismos deberes que los que hayan sido elegidos por Ja Asamblea General, sin
necesidad de ser accionistas”. Armand Benoit, La représenfation de groupes et des
minorités d'actionnaires a l'administration des sociétés anonymes, Lausanne, 1956,
pp. 72 y 73.

10 Benoit, op. cit., p. 75.

11 Benoit, op. cif., p. 219.
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grupos importantes tienen el derecho de estar representados en un
comité constituido en el seno del consejo de administracién.

Por su parte, su parrafo 5o0. sefiala que:

A fin de proteger a las minorias o a ciertos grupos de accionistas, los
estatutos podran regular en forma diferente el modo de eleccion.”®

Puede observarse que el parrafo 4o. incorpora un régimen imperativo
y supone la existencia de grupos com posicién juridica distinta, es
decir con diversos derechos, ya sea que formen categorias especiales o
no. En esta hipétesis los estatutos deben garantizar la eleccion de
cuando menos un administrador por cada grupo. La doctrina suiza
reconoce que por su caracter imperativo el principio legal, contenido
en la primera parte del parrafo 4o., tiene valor cuando no se atienda
la orden del legislador v los estatutos no completen la regulacion.’?

Por su parte, el parrafo 50. admite un régimen convencional y habla
no sélo de ciertos grupos que podria suponerse que tienen derechos di-
versos, sino también de minorias en general y acepta la posibilidad de
establecer otros sistemas de eleccidn,

Cabe mencionar, por otra parte, que la doctrina suiza anterior a 1936
se preocupd seriamente del problema de la representacién de grupos o
minorias en la administracién de las sociedades anénimas y que varios
autores han afirmado que los parrafos 4o, y 5o. del articulo 708 del
codigo de 1936 vinieron a sancionar como reglas de derecho "un use
establecido en la practica de los negocios™.*

Es pertinente asimismo aludir a la circular del 9 de marzo de 1931
del registro de comercio federal de Suiza, que admitié la validez de
clausulas estatutarias que reservaran varios puestos en el consejo de ad-
ministracién a representantes de grupos de accionistas.?®

De Europa, el sistema del derecho germanico ofrecia también, por
su parte, elementos de interés para nuestro propésito.

12 En la doctrina suiza, ver la obra monogrifica de Benoit ya citada y a Fritz
de Steiger, Le droit des sociéfés anonymes en Suisse, Payot, Lausanne, 1973. En
derecho comparade ver Sold Cacizares, Trafado de sociedades por acciones en
el derecho comparado, Buenos Aires, 1957; Alberto Mazzomi, "La tutela de la mino-
ranza azionaria”, Inchieste df Diritfo Comparafo, dirigida por Rotondi, Padova,
Cedam, 1976, vol. 5, II, pp. 1152 y ss.

18 Benoit, op. cif. pp. 221 y 226. Este autor precisa gue el principio del parrafo
40. no puede ser contradicho, ni convertido en ilusorio por cldusula especial, Ver
también Steiger, op. cif., p. 58.

14 Guhl, Commet y Gerber, citados por Benoit, op. cif., p. 73,

15 Benoit, op, cif., p. 74.
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El Cédigo de Comercio aleman de 1897 reconocia expresamente, en
su articulo 443, el principio de que todos los miembros del consejo
debian ser elegidos por la reunién plenaria de los socios en forma to-
talmente libre, sin excepcién o restriccién alguna. Quedaba excluida asi
la posibilidad de que el derecho de nombramiento recayera en grupos
0 minorias de accionistas o en extrafios.

En cambio, el proyecto de Ley de Sociedades por Acciones de 1931,
elaborado por el ministerio de justicia aleman, por influencia de la doc-
trina de la época, proponia, en su articulo 76, que se otorgara una
representacién obligatoria a la minoria que representara el 10% del
capital social, con una mecanica particular, y autorizaba, en su articulo
74, que los estatutos podrian otorgar a toda minoria de accionistas el
derecho de designar a miembros del consejo o de aplicar el sistema
proporcional 6

Se menciona también que la legislacién austriaca del 10 de julio de
1925 aseguraba cierta participacién a la minoria en la designacion
de administradores y que este sistema influyé en el proyecto alemén de
1931. En cambio, el cédigo civil del principado de Liechtenstein simple-
mente admitia el pacto estatutario.’”

16 Benoit, op. cif, pp. 40 y 41.

Cabe agregar, que la ley alemana de 1937, por el contrario, no llegé a aceptar
el régimen imperativo, sino dnicamente el sistema convencional (articulo 88),
igual que la ley de 1965 (articulo 101, péarrafo 2). El doctor Robert Fischer, presi-
dente de seccion de la corte federal alemana, ha escrito que el problema de la
representacidon de la minoria en el consejo es muy viejo, ya que fue discutido en
forma exhaustiva en la reunién de juristas alemanes en Viena en 1912, que el
principio mayoritario es insatisfactorioc y que, sin embargo, el legislador. alemran
no ha sabido decidirse por una solucién que otorgue derechos a la minoria. Ver el
informe del doctor Fischer en la Rivista del Diritto Commerciale, 1966, 1, p. 395

17 Benoit, op. cit., pp, 68 v 69.

En Italia el ordenamiento juridico de 1942 tampoco acepts el régimen imperativo,
sino sélo el - convencnonal En efecto, el articulo 2368, parrafo lo. del cédigo ¢ivil,
admite que “para el nombramiento de Jos cargos sociales el acto constitutivo puede
establecer normas particulares”’. Ahora bien, esta disposicion y la férmula de “normas
particulares” fueron iniclalmente interpretadas en sentido restringido, como derogacion
al principio de la “mayoria absoluta™ en las votaciones —wver por ejemplo a‘Fre,
Societd per aziort. 3a. ed., 1968, p. 289—. Posteriormente se les dic un alcance
mis amplio, considerdndolas como una derogacion al principio de la mayoria, que
permite a la minoria tener su propio represeritante en el consejo. La doctrina esta
dividida y la jurisprudencia y algunos autores han establecido limites variables
a la libertad de pacto, a fin de salvaguardar principios generales. Ver. Ferri Giu-
seppe, Le sociefa, Torino, Ed. Torinense, 1971, ntim, 161, p. 492; Galgano, Fran-
cesco, La societd per azioni, Padova, Cedam, 1984, pp. 339 vy ss.; v Bonelli, Frances-
co, Gli amministrafori di societd per aziormi, Milano, Giuffre, 1985, pp. 56 a 58.

Scobre la practica estatutaria: Buzzi Umberto, “Azioni privilegiati e azioni speciali
nella practica statutaria”, en Rivista della Sociefa, 1959, nim. 6, pp. 892 v ss.; sobre
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Lo cierto es que parece fundado afirmar que en Europa la doctrina,
la jurisprudencia, la préactica y la legislacién suizas fueron pioneras en
este campo.

En los Estados Unidos desde 1870 aparecieron ordenamientos ju-
ridicos —constituciones estatales o bien leyes de sociedades— que, 2
través de la técnica del voto acumulativo, otorgaban a los accionistas.
minoritarios el derecho a estar representados en los consejos de admi-
nistracién —board of directors— o autorizaban pactos estatutarios para
ese fin.

Conforme a este mecanismo, como es sabido, cada accionista tiene
tantos votos como acciones, multiplicados por el niimero de consejeros
que deban elegirse en la asamblea y puede distribuir esos votos entre
los candidatos que quiera.?® '

El propésito era apartarse del sistema ordinario de voto —straight
voting— que conducia a que la mayoria pudiera elegir a todos los
“directores”, o

Hay que agregar que la Ley de Bancos Nacionales —National Bank
Act— promulgada en 1933, establecié el sistema de voto acumulativo
en forma obligatoria,

En materia de antecedentes extranjeros respecto de nuestra legisla-
ci6n, hemos encontrado dos legislaciones con mecanismos distintos pero
paralelos, orientados a asegurar o a permitir la participacién de las
minorias en el érgano administrativo: uno de origen tipicamente nor-
teamericano y otro de origen suizo. Sin embargo, debemos admitir que
ninguno de dichos ordenamientos representa, prima facie, un modelo
directo e inmediato de los preceptos formulados por nuestro legislador,
aunque es perfectamente posible que pudieron haber servido de fuentes
de inspiracion. _

En esas condiciones parece de justicia reconocer el mérito de los
redactores de nuestra LGSM de 1934, de haber incorporade a su

la jurisprudencia: “Casi e materiali di diritto commerciale”, 1, Sociefa per azioni,
Milano, 1974, pp. 619 y ss. ' \ ‘

18 Clark, Robert Charles, Corporate Law, Little Brown, 1986, p. 363; cf. Baker
y Cary, Corporations, Cases and Materials, Brooklyn, Foundation Press, 1959, 3d.
ed. abridged, pp. 194 a 206; Hornstein, George D., Corporation Law amd Practice,
Minn, West Publishing, St. Paul, 1959, vol. I, sec. 127 y 353, pp. 126 v 127 y 449
a 452; Lattin, Norman D)., The Law of Corporations, N.Y. 1971, Ind. ed.. pp. 374 a
379. Desde la- perspectiva francesa ver: A. Tune, La vofe cumulatif pour I'élection
des directeurs de la société arongme dans le droit des Efafs Unis o Amérique, Mé-
langes Savatier, Paris, Dalloz, 1965, pp. 893 a 901. En derecho comparado, ver:
Grossfeld, “Management and Control of Marketable Share Companies”, en Irfer-
national Encyclopedia of Comparative Law, vol. XIII, cap. IV, nums, 27 a 36,
pp. 17 a 20.
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texto, una disposicién como el articulo 144, que, siguiendo con mode-
racién orientaciones de vanguardia, ha ofrecido la posibilidad de pro-
teger preventivamente a minorias respetables de accionistas, de hacer
posible su participacién en el érganc colectivo de administracion y de
tratar de evitar los eventuales efectos opresivos de una irrestricta apli-
cacién del principio mayoritario.

II. CoNCEPTOS Y CLASES DE MINORIA
1. Conceptos de minoria y el articulo 144

La nocién tradicional generalmente admitida de minoria, en su sen-
tido técnico-juridico, implica la oposicién o disidencia frente a una vo-
tacién mayoritaria, dentro del proceso de formacién de la voluntad
social de un organismo o cuerpo colegiado.’®

El concepto de minoria, compartido por muchos autores, se deter-
mina por contraposicién con el de mayoria y puede caracterizarse por
dos elementos: la asistencia a una asamblea y la discrepancia frente
a una decisiobn mayoritaria, Asi se ha escrito que “la minoria es el
accionista o la masa de accionistas que, en una asamblea general, tiene
una participacién en capital inferior a la del grupo opuesto” y que
disiente de la voluntad mayoritaria

El porcentaje del capital social que representa la minoria no es un
factor decisivo en este concepto. E]l punto de referencia es interior a
la asamblea.

Por otra parte, siguiendo esa misma linea de pensamiento, se ha
dicho que “la existencia de mayorias o minorias en las sociedades ané-
nimas es Gnicamente una cuestién de hecho, accidental y variable”, que
“la expresién ‘accionistas minoritarios’ no representa, pue$, ninguna
institucién juridica particular” v que se aplica

a los accionistas que se encuentran en una situacién de hecho, infe-
rior desde el punto de vista numérico y pecuniario, respecto de] con~
junto de titulos que representan en un momento dado el control de
la sociedad anonima.®?

1% [os términos “mayoria” y “minoria” presentan en el derecho comparado una
gran variedad de significados y de clasificaciones; es evidente que no seria posible
tratar, en este lugar, esa cuestién en su conjunto.

20 Schmidt, Dominique, Les-droits de la minorité dens la société anonyme, Paris,
Sirey, 1970, No. 8§, p. 5.

21 Sola, René de, Revue Infernationale de Droif Comparé, 1953, p. 406,
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En México la mayoria de la doctrina ha sostenido que el concepto
de minoria en general, y en particular el aceptado por el articulo
144 de la LGSM, suponen una votacién previa en el seno de una
asamblea y divergencias de puntos de vista** y habla de “grupo que
ha quedado en minoria” ** y de “‘minoria vencida’.? (

Esta primera nocién legal y doctrinal de minoria coincide con el

significado lingiiistico que aparece en los diccionarios en. castellano.
Asi, por ejemplo: el de la Real Academia Espafiola consagra, como
primera acepcién, la siguiente "En las juntas, asambleas, etcétera,
conjunto de votos en contra de lo que opina el mayor nimero de los
votantes'; el Diccionario de Uso del Espafiol de Maria Molinar recoge
también esa idea en su primera acepcion:

Dentro de una colectividad, cada grupo que no constituye mayoria,
particularmente en los organismos en que se toman decisiones por
votacién, y, especificamente, en los parlamentarios.”

El concepto mas generalizado de mayoria, por su lado, tampoco es
necesariamente una nocién vinculada con cierta representacién del ca-
pital social, sino que se determina también frente a una minoria, ya
que “es la mayoria de una asamblea genera] la que impone su ley y no
la mayoria absoluta del capital’”, (Schmidt).

En nuestro derecho, el principio mayoritario estd consagrado en el
articulo 200 de Ja LGSM al prescribir que “las resoluciones legal-
mente adoptadas por las asambleas de accionistas son obligatorias
para los ausentes o disidentes...” Estos accionistas disidentes en-
cajan perfectamente en el concepto de minoria antes configurado,
mientras que los que no asisten a una asamblea, los ausentes, también

22 Barrera Graf, Jorge ha escrito lo siguiente: “Lo que resulta cbvio es que el
concepto de mayoria, y su correlativo el de minoria, solo surgen en el seno de gru-
pos o asambleas... es decir, de organcs plurales o colegiales. .., con ocasién de
divergencias entre si: puntos de vista o intereses contrapuestos’, Diccionario Juridico
Mexicano, voz "Minoria en derecho privade’, México, UNAM, 1984, t. VI, p. 192,

23 Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil, México, Porriia, 1982, 22a.
ed., nim. 560, p. 399,

24 Frisch, op. cit, p. 139,

25 En idioma inglés el Random House Dictionary —unabridged edition—, en su
segunda acepcién, considera minoria “a un partido o grupe mds pegueflo opuesto
a la mayoria, en votacién u otras acciones” y el Black’s Law Dictionary (5a. ed.
1979) confirma ese concepto al considerar como minoria “el nimero menor de votos
de una asamblea deliberante; opuesta a mayoria”. En francés, minoria se “opone
a mayoria” v es “el grupo de votos que es inferior al namero que gana en una
reunién de votantes...”, Petit Robert,
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llamados “accionistas pasives”, quedan naturalmente excluidos de esa
nocion.

Parece oportuno precisar que el concepto de minoria debe ser asi-
mismo distinguido rigurosamente de los derechos individuales de los
accionistas tales como el derecho de retiro {articulo 206 v el derecho
de preferencia en el 132), entre otros.?e

Delifeada asi una primera nocién de minoria, distinta, por una
parte, del derecho de la mayoria, y por otra, de los derechos indi-
viduales de los accionistas, cabe plantearse ahora el interrogante de si
esta nocién comin, tradicionalmente aceptada, corresponde, en forma
singular y exclusiva, al concepto que recoge la LGSM en su articu-
lo 144, cuando otorga a la minoria el derecho a la designacién de ad-
ministradores.

El analisis del texto del articulo 144 revela que no acoge expresa-
mente ese concepto, ya que ni la votacién ni la disidencia son consi-
derados requisitos esenciales para la aplicacién del precepto.

En efecto, el articulo 144, para el ejercicio de la facultad que con-
fiere, no exige que los accionistas hayan participado en la votacion ni
que hayan emitido su voto en contra de una resolucién, como es el
caso de otras disposiciones de la propia ley, tales como los articu-
los 163 y 201 fraccién II, relativos al ejercicio directo de la accién de
responsabilidad contra los administradores y al derecho de oposicion
o impugnacién, respectivamente.

Lo antes expuesto, ofrece bases para afirmar que en nuestro dere~
cho, para los efectos del articulo 144, la minoria no puede ser confi-
gurada exclusiva o necesariamente como "minoria vencida” o como
el resultado de una situacién de hecho meramente circunstancial, en
ocasién de una asamblea.

26 Ver en nuestro derecho, Barrera Graf, Diccionario, op. cit., p. 194. "La pro-
teccién de los derechos individualzs no son el objeto directo e inmediate de los
derechos de la minoria” dice Schmidt, op. cit., nim. 3, p. 1. Ver también Albanell
Mac-Coll, Eduardo, Revue Infernationale de Droit Comparé, 1933, pp. 370 y 371.
Girén Tena subraya la importancia de separar los derechos de minoria de los derechos
individuales para “‘conservar la utilidad sistematica del concepto”. Derecho de Socie-
dades Andnimas, Valladolid, 1952, p. 188. No deja de Hlamar la atencién que Garrigues
al tratar de la proteccion de las minorias mezcle los derechos individuales, "La protec-
cién de las Minorias en el Derecho Espaiiol”, Estudio de 1959, publicado también
en Temas de Derecho Vivo, Madrid, Tecnos, 1978, pp. 101 a 104. Tampoco es
congruente Espinosa Anta, al incluir entre las normas de proteccién de los derechos
individuales, la relativa a los derechos especiales de una clase o categoria de accio-
nistas. Espinosa Anta, José Luis, "Derechos Esenciales y Proteccion de la Minoria
en la Sociedad Ancdnima”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, enero de 1976,
pp. 43 y 44
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Del texto del articulo 144 resulta evidente que la minoria del 25%
puede designar a un administrador con independencia de la mani-
festacién de voluntad de la mayoria, es decir, la ley le ha conferido
a la minoria facultades decisorias para que esté en aptitud legal de
adoptar resoluciones auténomas respecto de la mayoria de una asam-
blea general?” Por ello Rodriguez y Rodriguez califica al derecho mino-
ritario del articulo 144 como un “derecho electoral activo’

En esas condiciones, estimamos que el articulo 144 y nuestra legis-
lacién de sociedades en general, autorizan a emplear con toda pro-
piedad, un segundo concepto legal de minoria que se configura por
el solo hecho de que un accionista o un grupo de accionistas repre-
senta cierta fraccion del capital suscrito en una determinada asamblea,
independientemente de toda votacién. El punto de referencia es el total
del capital social ®* Quizas convendria hablar en este caso de minoria
calificada o preconstituida de capital s

27 Cabe puntualizar que en Suiza, a pesar de que el texto del parrafo 4o. del
articulo 708 —que antes transcribimos-~ da pie para llegar a idéntica solucién, la
jurisprudencia y la generalidad de la doctrina se ha inclinade por respetar la com-
pefencia de la asamblea y por reconocer a los grupos tnicamente al derecho de
presentar candidatos, en la inteligencia de que la proposicidn es obligatoria o vincu-
lante para la asamblea, pero salvo que la propla agamblea oponga justos motivos de
rechazo.

Ese fue el sentido de la resolucion del tr1buna1 federal en el caso Tobler de
1940, Contra esa interpretacién, Held, Kuncz, Ver Benoit, op. cif., pp. 254 a 274
y Steiger, op. cif., p. 58.

28 Rodriguez Rodriguez, op, cit., I, p. 464.

Garrigues caracteriza atinadamente la “defensa de la minoria en sentido estricto”
con el hecho de "dejar en suspenso el principio mayeritario”. Lo que no parece muy
justificable es que, tratindose de la facultad de designar administradores, se hable
de conceder a la minoria "el derecho de resistir vy de oponerse a la mayoria” y de
que la ley protege “la mera discrepancia de la minoria”, Temas, pp. 98 y 111.

25 FEn Meéxzico se ha sostenido la opinién de que el 25% se compute sobre el
capital social representado por acciones con derecho a voto. No estamos de acuerdo
con esta interpretacién, ya que la exposicion de motivos es muy clara al sefialar
que el porcentaje no se refiere a los asistentes o a los votantes en una asamblea,
sino al capital social suscrito independientemente de que esté o no totalmente pagado
o de que las acciones que lo representen confieran voto pleno o voto limitado. Pa-
rece pertinente aludir al preyecto del libro 1 del Codigo de Comercio de 1947, pu-
blicade por la Secretaria de Economia, el cual, en su articule 211, cambiaba el
punto de referencia para el cdmputo al “capital social presente” y conferia el dere-
cho de nombrar un tercio de los consejeros. Por influencia de Rodriguez Rodriguez,
esa disposicién fue adoptada integramente por el Cédige de Comercio de Honduras
de 1950. Girén Tena habla de derecho de minoria “en sentido estricto” cuando se
computa sobre el capital social, op. cif. p, 188.

20 Pensamos que en México hay bases legales suficientes para considerar que los
accionistas extranjeros forman proplamente una minoria preconshtu:da de capital,
con identidad propia y con cierta organizacién y permanencia.

En la doctrina mexicana, Barrera Graf, sobre la base del concepto de minoria
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Lo anterior queda plenamente confirmado con el criterio seguido en
la exposicion de motivos de la LGSM, que hemos transcrito y en la
que textualmente se afirma que:

... los diversos preceptos que aluden a minorias se refieren precisa-
mente a porcentaje del capital y no a porcentaje de asistentes a
las asambleas generales.

Por lo demas, este segundo concepto legal de minoria es reconocido
también en los diccionarios, como en el citado de Random House: "al
nimero, parte o cantidad que forma menos de la mitad del todo”.

Sin embargo, la doctrina mexicana no hace suyo ni considera acep-
table este segundo concepto legal de minoria. Expresa o implicita-
mente lo rechaza, al requerir, como ya vimos, una votacién previa 3
o una “minoria vencida’'

Pensamos que para el efecto de la interpretacién de nuestras dispo-
siciones legales no podemos soslayar o dejar a un lado las nociones

de votacion, llega a afirmar: “De ahi que al constituirse una sociedad no sea co-
rrecto hablar de una mayoria y de una minoria de sccios”, aunque resulte patente
que los socios extranjeros suscriben la menor parte del capital, Diccionario, op. cit.,
p. 192,

Creemos que en México, tanto en el marco de la Ley de Inversiones Extranjeras
como en el de la LGSM, si puede legitimamente hablarse de que los accionistas
extranjeros constituyen una minoria desde el motento de constitucion de la sociedad
anénima, es claro, minoria en la segunda acepcién que hemos expuesto, v gque el
articulo 144 hace también guya.

31 Aunque Barrera Graf apunta que existen otras “manifestaciones de wvoluntad
de los miembros de la minoria de socios” y las identifica aludiendo en particular a
los articulos 199 y 201 de la LGSM, sin embargo afirma que esos derechos los
concede la Ley "no a minorias” sino a “grupos”. Diccionario. op. cif., p. 191.

El hecho de no reconocer mas que un solo concepto de minoria conduce a hacer
uso de otras nociones, como “grupo’’, que resultan imprecisas o inexactas como
cuando se da como ejemplo de “grupo” a la minoria a que se refiere el articu-
lo 144, Idem, p. 191.

Es cierto que la exposicion de motives habla de “grupos minoritarios” y de
“grupos de intereses serios y, en lo posible, organizados”, pero no como un con-
cepto legal distinto del de “minoria”, sino como integrantes de ésta.

3% Frisch, por su parte, considera que el derecho minoritario previsto en el
articulo 144 corresponde a una'minoria vencida”, en una votacién efectuada en
asamblea general de accionistas. No creemos que el articulo 144 ofrezca funda-
mento alguno para esa interpretacién, ya que dicha disposicién no califica de ese
modo a la minoria, ni incorpora férmulas como las de los articulos 202 y 206 de
la LGSM que hablan de “minoria disidente” o de haber “dado su voto en contra
de la resolucion”. Por nuestra parte, como ya lo dejamos asentado, no conside-
ramos que el articulo 144 contemple como supuesto tnico y forzoso el de la
“minoria vencida". .

Mantilla Molina al hablar de "grupe que ha gquedado en mineoria” implicita-
mente coincide con la tesis de Frisch.
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y la terminologia que acepta nuestro ordenamiento y su exposicion de
motivos. Tenemos la conviccién de que en la elaboracion de conceptos
y construcciones doctrinales debemos partir del sistema y del texto de
nuestra legislacién positiva.

En esas condiciones, no podemos coincidir con el enfoque y la po-
sicién adoptada por la doctrina mexicana a gue nos hemos referido.

De Jlo expuestc podemos concluir que nuestro ordenamiento reco-
noce los dos conceptos juridicos de minoria que hemos tratado de pre-
cisar en este apartado y en consecuencia, que el articulo 144 puede
entrar en operacién. tanto en la hipétesis de una minoria calificada o
preconstituida de capital como en el caso de una minoria “disidente”
o “vencida”. '

2. Minorias finicas o plurales: reforma de 1981 y leyes especiales

En relacién con los dos conceptos de minoria que se ha configurado,
¥ que creemos relevantes para la correcta aplicaciéon del articulo 144,
se plantea la cuestién de precisar su vinculacién con la distincion entre
minoria tnica o singular vy pluralidad de minorias.

Creemos que quienes se adhieren, en forma exclusiva, al primer con-
cepto de minoria, que supone votacién previa y disidencia, estan en lo
cierto al afirmar que esa minoria, en principio, es finica o singular,
pero somos de opinién que incurren en error cuando pretenden gene-
ralizar y negar que pueda existir una pluralidad de minorias, cuando
éstas se conforman al segundo concepto de minoria calificada o pre-
constituida de capital.

En esta altima hipétesis, todo depende de la redaccion de los pre-
ceptos de leyes especiales o de las estipulaciones estatutarias.

Antes de analizar la adicién introducida en 1981 al articulo 144,
conviene precisar si el texto original, en su aspecto imperativo o de
derecho necesario, consagra la minoria finica o si permite una plura-
lidad de minorias.

Somos de opinién que el articulo 144, en ese aspecto, no admite
sino una minoria tinica,®® por las siguientes consideraciones:

1* Porque el porcentaje legal del 25% impide que puedan existir le~
galmente dos minorias de capital suscrito, que sumadas alcanzarian el

33 Coincidimos con Barrera Graf, Diccionario, op. cit. p. 191,
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50% del mismo, ya que ello desborda el marco conceptual de minoria;

2? porque el proposito evidente de otorgar, con caracter imperativo,
el derecho de nombramiento a una minoria de capital de 25% fue el
de fijar una garantia minima, no susceptible de ser reducida con por-
centajes superiores a través de estipulaciones estatutarias, y

3? porque lo anterior se confirma por la redaccién literal de la dis-
posiciéon, que habla de “pero en todo caso”, y de las intenciones del
legislador plasmadas en la exposicién de motivos.

A. Adicion de 1981 al texto original del articulo 144 LGSM

En el Diario Oficial de la Federacion del 23 de enero de 1981 se
publicé una ley que modificé algunos articulos de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, entre ellog el articulo 144.

Esta disposicion fue adicionada con la siguiente frase: "Este por-

centaje serd del diez por ciento, cuando se trate de aquellas socies
dades que tengan- inscritas sus acciones en la Bolsa de Valores” y
tuvo el efecto de reducir el porcentaje del 25% a que se refiere la
primera parte de ese articulo, al 10% en el caso de sociedades que
tienen colocadas sus acciones en el mercado.
. Esta adicién ha sido interpretada tanto en el medio oficial como en
el sector privado, incluyendo a profesionales del derecho, en el sentido
de que incorporaba imperativa y necesariamente un concepto plural de
minoria y gue, en consecuencia, podrian existir hasta cuatro minorias
en una sociedad anénima, representando cada una el 109 del capital
social. - :

Con esa interpretacién se planteaba el problema de si la ley no de-
beria de haber fijado un minimo de nueve consejeros, pero que las
minorias nombrasen a cuatro y la mayoria a los cinco restantes, de
modo que el nuevo derecho de la minoria fuere efectivo.

Barrera Graf, desde su primer articulo, comentando las reformas
del 23 de enero de 1981, rechazé esa interpretacion del texto legal y
ha sostenido que las minorias del 10% o del 25%, son unicas, no
plurales.®®

34 En igual sentido, Barrera Graf, quien sostiene que la minoria no puede llegar al
509 del capital social porque neo jugarian entonces los conceptos de mayoria y
minoria sinc que se plantearia una situacién de igualdad y de empate. Diccionario,
op. cit.. pp. 191 y 192. '

35 Ver Barrera Oraf, en su articulo Temas de derecho mercantil, México,
UNAM, 1983, p. 57 a 68 en la voz “Minoria en derecho privado” en el Diccio-
nario, op. cit., pp. 191 y 192 v en el capitulo XXXII de su Hbro Instfuciones de
derecho mercantil, en vias de publicacién.
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Nosotros compartimos plenamente la tesis de Barrera Graf de que
la minoria del 10%, conforme al texto reformado del articulo 144, es
una minoria Gnica o singular y sostenemos esta posicién con base
en los siguientes argumentos:

En primer lugar, la formulacién literal de la frase afiadida en 1981
no hace sino rebajar el porcentaje obligatorio, sin indicio alguno que
revelara el proposito de pasar del sistema de la minoria dnica al de
minoria plural,

En segundo término, es razonable pensar que si se hubiera preten-
dido establecer un régimen obligatorio de representacién proporcional
limitada, a través del reconocimiento de la minoria plural, no sélo se
hubiera redactado el articulo en otros términos —semejantes por ejem-
plo a los del articulo 29 fraccion VII de la Ley General de Institu-
ciones de Seguros—, sino que se hubiera consignado abiertamente el
propésito en la exposicion de motivos de la iniciativa de réforma.

En tercer lugar, porque el no fijar yn niimero minimo de consejeros
para asegurar cierta participacién en el consejo, la ley permite usar
medios licitos que hacen completamente nugatorio el derecho de plu-
ralidad de minorias, como seria el reducir a tres el numero de miem-
bros del érgano de administracién.

Por dltimo, la ratio de la adicién es comprensible si hace radicar
en la consideracién de que tedricamente, en el plano de los princi-
pios, en las grandes sociedades an6nimas con acciones inscritas en una
bolsa de valores, es excepcional que existan minorias que lleguen a
representar el 25% del capital suscrito, por el hecho mismo de la difu-
sion de las acciones entre el piublico inversionista.

"En la situacién particular de México, sin embargo, parece mas ra-
zonable pensar que se quiso estimular a los accionistas que llegaban
a adquirir en el mercado un lote de acciones representativoe del 10%
del capital social y no tanto proteger a las minorias del 109% en so-
ciedades familiares, casi totalmente cerradas, en cuanto tienen colo-
cadas en el mercado menos de la quinta parte de las acciones emitidas.

B. Leyes especiales

En esta seccién vamos a referirnos al sistema seguido por algunos
ordenamientos especiales actualmente en vigor, que consagran, en
forma imperativa, la modalidad de la minoria plural.

En primer término, conviene mencionar a la Ley General de Insti-
tuciones de Seguros en vigor, la cual en el artlculo 29 fraccion VII
prescribe que:
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cada accionista © grupo de accionistas que represente por lo menos
un 109% del capital pagado de una institucién de seguros, tendra
derecho a designar un consejero.

Esta disposicién admite, en efecto, que cada 109% del capital exhi-
bido puede designar a un administrador, con lo cual se autoriza que
pueden nombrarse cuatro consejeros de minoria.s

Parte de la doctrina mexicana coincide con esa interpretacién. Ba-
rrera Graf, por ejemplo, ilustra en dos pasajes diferentes de su articulo
en el Diccionario Juridico Mexicano,” el sistema de la ley de institucio-
nes de seguros: en el primero, supone que la mayoria de socios que
representa el 609 del capital nombra a 7 de 11 consejeros y la minoria
del 40% designa a los otros 4 administradores y en la segunda refe-
rencia a ese ordenamiento, alude al caso de un consejo formado con
el minimo de 5 personas, 3 designados por la mayeria y 2 nombrados
por el accionista o el grupo de accionistas que constituyan la minoria.*®

Otro ordenamiento relativamente reciente, de enero de 1985, como
es la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Cré-
dito, establece en la fraccion V del articulo 8 que:

cada accionista o grupo de accionistas que represente por lo menos
un quince por ciento del capital pagado de una sociedad tendra de-
recho a designar un consejero.

La tunica diferencia entre los dos ordenamientos radica en el por-
centaje con base al cual se otorga a la minoria el derecho de nom-
bramiento.

36 (abe mencionar como antecedente que la Ley Genmeral de Instituciones de
Segquros, publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 31 de agosto de 1935,
en el texto original de la fraccion VII del articulo 17, prescribia: “La escritura
constitutiva establecers que cuando haya una sola serie de acciones sin derecho a
retiro, todo accionista o grupo de acciomistas asistente a la asamblea y tenedor
de acciones de esa serie, podra nombrar un consejero, siempre que representen
por lo menos, el 159 del capital pagado por dichas acciones”.

37 Barrera Graf, op. cif., sepra nota 22, pp. 191 y 195.

38 Sin embarge, otros autores parecen no distinguir entre el régimen de la LGSM
v el de la Ley General de Instituciones de Seguros o la de Organizaciones y Activi-
dades Auxiliares del Crédito. Ver al respecto Mantilla Molina, op. cit., no. 561, p.
400 v Acosta Romero, Miguel, Derecho Bancario, 3a. ed., México, Porria, 1986,
pp. 555 v 556.
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Segunda parte

III. LIBERTAD ESTATUTARIA Y SUS LIMITES

Al hacer la exégesis preliminar del articulo 144 LGSM sefialamos
que esta disposicién consagra dos regimenes juridicos: por una parte,
uno de caricter imperativo en cuanto otorga a una minoria de accio-
nistas el derecho inderogable de designar cuando menos un consejero,
y por otra, un régimen convencional o facultative que autoriza que el
contrato social determine "los derechos que correspondan a la minoria
en la designacién”, lo cual hace posible que en los estatutos sociales se
pacten mayores derechos y, al mismo tiempo, los procedimientos que
se estimen méas convenientes.

Vamos en este apartado a considerar, en primer término, el margen
de flexibilidad que permiten los datos basicos del régimen imperativo
y, en seguida, la cuestién de si existen limites a la libertad de establecer
clausulas convencionales en los estatutos vy, en su caso, cuales son
ellos,

En el primer aspecto, nos parece indudable que tanto el dato del
porcentaje del 25% como el nimero minimo de un consejero, son sus-
ceptibles de modificacién por pacto estatutario: el porcentaje puede
reducirse * y el ntmero de administradores designados por la minoria
aumentarse.*®

Sin embargo, Frisch, si bien concuerda en que los estatutos pueden
aumentar ¢l nimero de consejeros designables por la minoria,® niega
en forma implicita y explicita, la posibilidad de que el porcentaje del
25% se reduzca en los propios estatutos.*?

3 Rodriguez y Rodriguez expresamente declara que la minoria del 259 puede ser
“rebajada estatutariamente” pero que “en ningin caso ni circunstancia puede
ser aumentada’’, op. cit., t. II, p. 17.

40 Barrera Graf afirma que “el pacto social puede concederle un nfimero mayor”,
Instituciones de derecho mercantil, cap. XXXII y Bauche Garciadiego, Mario, acepta
la flexibilidad en la doble direccién apuntada, La Empresa, México, Porraa, 1977,
p. 608,

11 Op. cif., p. 283, Muy atinadamente Frisch precisa que la autonomia estatuta-
ria en este punto tiene un limite: que el namero de consejeros nombrados por la
minoria no podra superar el mimero de consejeros nombrados por la mayoria en
la asamblea general, idem, p. 139.

42 Ver su posicién negativa implicita en p. 283 y explicita al escribir: “De los
tres supuestos fijados en el articulo 144 LGSM (minimo de tres consejeros, exis-
tencia de minoria del 25% del capital social y nombramiento de cuando menos un
consejero} Gnicamente el iltimo nos parece modificable por los estatutos y ésto
en el sentido de que pueden nombrarse mds que un solo consejero”’, op. cif., p. 139.
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En el plano del régimen facultativo, reconocido en principio por nues-
tra doctrina ¥ somos de opinién de que la libertad estatutaria recono-
cida por ley, tiene sus limites. En nuestro derecho este sistema con-
vencional no es totalmente abierto, en el sentido de que no cualquier
clausula estatutaria relativa al sistema de eleccién en general o al nom-
bramiento de consejeros por la minoria, podria considerarse automati-
camente valida. Sostener la tesis contraria atentaria el principio basico
de que la asamblea general es el tnico érgano con competencia para
designar a los administradores, salvo las excepciones expresas legal-
mente reconocidas, dentro del marco estructural de principios sobre el
derecho de las minorias que consagra la propia LGSM.

La apertura del sistema es limitada, porque nuestra ley no autoriza
en general que se pacten otras formas o modos de eleccién de conse-
jeros ** y porque el articulo 144 supone que la mayoria del capital
social tiene derecho a designar siempre a la mayoria de los administra-
dores., La minoria de capital sélo podra nombrar un nimero de conse~
jeros que no afecte el principio mayoritario.

Creemos gue esta posicion encuentra pleno apoyo en la estructura
del sistema de proteccién a las minorias que adopté nuestra LGSM,
sistema establecido conforme a los lineamientos que condensa la expo-
sicién de motivos de la ley al apuntar que:

La proteccién debida a los grupos minoritarios debe ser siempre sin
perjuicio de las bases del sistema corporativo y sin olvidar que si es
injusto que una minoria se encuentre indefensa dentro de una so-
ciedad anénima, todavia mas injusto y sobre todo ilégico, seria que
los socios que representan la mayor parte del capital estuviesen
supeditados a los deseos o intereses del menor niimero.

Indiscutiblemente una de las bases del sistema corporativo es el prin-
cipio mayoritario y ya oportunamente quedé -aclarado que el concepto
de minoria del articulo 144 se reflere precisamente a un porcentaje del
capital social total.

Podemos, en resumen, decir que e] sistema mexicano se caracteriza
porque el derecho de las minorias en ningtin caso.puede hacer nuga-

43 Mantilla Molina admite que “los estatutos pueden regular en forma mas am-
plia los derechos de las minorias”, op. cif,, nGm. 560, p. 400, al igual que Barrera
Graf, quien escribe que “el contrato social puede ampliar esta facultad legal tan
mezquina y tan facil de eludir”. “Derecho Mercantil”, en Infroduccién al Derecho
Mexicano, México, UNAM, 1981, p. 52

44 Como lo hace literalmente ¢l parrafo So. del codigo suizo.
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forio el principio mayoritario,** lo que implica que el nombramiento de
la mayoria de los consejeros compete forzosamente a la asamblea ge-
neral, en los términos del articulo 181, y que si bien la competencia
de la asamblea general, en cuanto al nombramiento de administradores,
sufre una excepcién expresa al admitir el articulo 144 un régimen con-
vencional o dispositivo, en ningiin caso, puede resultar afectado el
derecho inalienable de la asamblea general de designar a la mayo-
ria.de los administradores,

Lo anterior nos lleva a hacer referencia v a comentar las opiniones
de la doctrina mexicana sobre este tema y en una seccién posterior
procederemos a evaluar la licitud de algunas clausulas mas 0 menos
comunes en la practica estatutaria mex1cana

En nuestra doctrina, Frisch es el autor que mas atencién 'le ha dedi-
cado al alcance del articulo 144 y sus puntos de vista contienen apor-
taciones valiosas para la integracién de una doctrina juridica nacional
sobre este punto, ‘ '

Vamos a tratar de expaner, con la mayor fidelidad posible, la posi-
cién de este autor, intercalando algunos comentarios.

Frisch formula dos proposiciones basicas. En la primera, establece
el principio de que “la asamblea general ordinaria de accionistas es el
unico 6rgano competente para el nombramiento de los érganos men-
cionados” —de administracién y de vigilancia— y que “ella resolvera
segin el principio mayoritario en relacién con el derecho minoritario
de accionistas respectivo (articulos 189, 191 y 144 LGSM), sobre
dicho nombramiento”.** En otro pasaje reitera que el “sistema de nom-
bramiento de administradores descansa en- el principio mayoritario
atenuado exclusivamente por el derecho minoritario (articulo 144)".47

En la segunda proposicién, Frisch mantiene que los estatutos no
“pueden favorecer 2 una minoria en tal grado-que el derecho legal
de la mayoria (articulo 181 fraccién II, LGSM) quede practicamente
suprimjdo” 8 ‘

Coincidimos, en el plano de los principios, con ambas proposiciones
Yy nos parecen enteramente correctas.

15 A diferencia de lo que ha sucedido y pueda suceder en los Estados lnidos
con el voto acumulative, en donde si no se hace un uso adecuado de] sistema se
puede perder el control de] consejo, aun contande con la mayoria de acciones en la
asamblea. Vid, Hornstein, op. cit. nim. 353, p. 452, en donde cita algunos casos;
Grossfeld, op. cif., p. 19 y Tune, op. cit., p. 900,

16 Frisch, op. cit., p. 137.

+7 Idem, p. 283.

1% Idem., p. 283,
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Sin embargo, cabe agregar que el autor extrae, de hecho, de la pri-
mera proposicién, dos conclusiones, que {inicamente serian aceptables
haciendo distingos.

En la primera conclusién afirma que las “clausulas estatutarias que
prevén’ el “principioc de proporcionalidad deben considerarse como
nulas” “° y gue “un derecho de nombramiento relativo a un niimero de
administradores proporcional a los votos (secciones) del titular del mis-
mo derecho, es nulo como destaca correctamente Mantilla Molina, op.
cit., apartado 543".%°

Frisch, ejemplifica y reitera:

Un derecho de accionistas en el sentido de que ellos nombren tales
oérganos en forma proporcional con sus acciones, por ejemplo un
accionista que tiene el 109% del capital social, tendria Ia facultad
de nombrar uno de los 10 consejeros de administracién no existe en
la Ley General de Sociedades Mercantiles.”

Ahora bien, esta primera consecuencia no nos parece exacta ni ajus-
tada a derecho, porque el principio de proporcionalidad si es aceptado,
en cierta medida, por nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles.
En efecto, el articulo 144 permite perfectamente que en los estatutos
sociales se otorgue a los accionistas de la minoria el derecho de nom-
bramiento de un cierto niimero de administradores en proporcién a un
determinado porcentaje de capital.

Asi por ejemplo, creemos que es licito establecer en los estatutos
que un accionista minoritario que represente el 40% del capital social
pueda designar a cuatro de diez consejeros.

Lo que nuestro ordenamiento prohibe es pactar un sistema propor-
cional respecto de la totalidad de las acciones de la sociedad y respecto
a todos los miembros del consejo de administracién, porque ello obvia-
mente implicaria pasar por alto la competencia privativa de la asamblea
general.s

49 [dem, p. 138.

50 Idem, p. 283.

Cabe observar que la opinién de Mantilla Molina no se refiere expresamente a
la hipétesis particular que contempla Frisch, sino al régimen especial del voto acu-
mulativo de los Estados Unidos.

31 Prisch, idem, p. 138.

En sentido diametralmente opuestoe Barrera Graf, cuando escribia en 1967, que
“es una practica licita —y que cada vez se generaliza mas— la integracién del
consejo proporcionalmente a la del capital social”, La represenfacion voluntaria en
derecho privado, México, UNAM, 1967, p. 155.

%2 En esas condiciones, no podemos aceptar la posicion de Barrera Graf a que
aludimos en la nota anterior, por més que el autor trate de matizar su tesis ha-
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La segunda conclusién que Prisch desprende de la primera propo-
sicién antes expuesta, radica en afirmar: que es también nulo el “dere-
cho de nombramiento estatutariamente establecido en favor de cierta
clase o clases de acciones en cuanto a niimero determinado de conse-
jeros’ %3

Este corolario no lo estimamos correcto, por cuanto que una clase o
categoria de acciones si puede ser titular del derecho a nombrar a un
nimero determinado de consejeros, siempre que esa clase o categoria
de acciones sea minoritaria y siempre que el nimero de consejeros
constituyan también minoria en el consejo de administracién, En efec-
to, la ley no sélo no prohibe, sino que autoriza, que una minoria del
capital social designe a alguno o algunos representantes en el érgano
de administracién y es claro que el concepto de minoria puede incluir
a series, grupos, clases o categorias de acciones,

Como ilustracién hipotética de un pacto estatutario de este tipo po-
driamos mencionar la clausula que confiriera a los accionistas prefe-
rentes de voto limitado que representaran, por ejemplo, el 30% del
capital social, el derecho a nombrar uno o mas administradores.’

Creemos que es perfectamente posible y licito establecer una clau-
sula estatutaria en ese sentido por la siguiente consideracién: el articu-
lo 113 de la ley permite que la limitacién del voto a las acciones pre-
ferentes sea menor que la autorizada por la propia disposicién y, en
esas condiciones, se les puede reconocer el derecho de voto especifica-
mente para participar en el punto del orden del dia relativo al nom-
bramiento de administradores.

Acabamos de ver que Frisch, en la primera conclusién que extrae de
un principio que nos parece intachable, trata de la forma que podria-
mos llamar clasica de representacién proporcional de las minorias, pero
no se plantea directamente el problema de la licitud en México del

blande de un “derecho exclusivo de proponer”, atribuido a distintos grupos de
accionijstas,

53 Frisch, op. cif,, p. 283,

5¢ Puntualicemos para efectos comparativos, que el ordenamiento suizo, en el
articulo 708 antes transcrito, maneja cuatro conceptos: lo. categorias de acciones
en sentido estricto; 2o. clases o categorias de acciones en sentido amplio; 3o. grupos
de accionistas b4 40. minorias, mientras que en la ley mexicana el concepto mino-
ria del articulo 144 incluye a todos.

5% Una cladusula semejante ha sido muy utilizada en la practica de los Estados
Unidos, sobre todo en el caso de que la sociedad no obtenga utilidades y deje de
distribuir dividendos preferentes por un cierto lapso. Ver, por ejemplo, a Clark,
op. cit, p. 361, El mensaje que acompafid al proyecto de ley suiza aludia expresa-
mente a las acciones privilegiadas derivadas de una reestructuracién. Ver Steiger,
op. cit., p. 58.
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voto acumulativo, fan comin en los Estados Unidos.’® E] voto acumu-
lativo es otra forma de buscar la representacién proporcional, pero con
un “instrumento méas refinado” (Grossfeld).

Mantilla Molina si emite una opinién doctrinal a] respecto, en senti-
do negativo, con fundamento en que “la regla de que cada accién con-
fiere derecho a un voto no sufre mas excepcién que 1a que resulta de
las acciones de voto limitado™. De esta regla el autor deduce “en con-
Secuencia’ que no son posibles las acciones de voto plural y que “‘tam-
poco es valido en nuestro derecho el voto acumulativo’ .5

Compartimos la posicién negativa de Mantilla Molina, pero no por
la razén expuesta. En efecto, no creemos que el voto acumulativo se
aparte del principio de un voto por accién, va que cada accionista dis-
pondra de tantos votos como acciones posea. Lo peculiar es la distribu-
cién de los votos, pero esta es una cuestién de técnica o de mecanica
electoral, independiente de la regla o principio.®

Nosotros pensamos gue, en nuestro derecho, el fundamento de la
ilicitud de una clausula estatutaria que regule el voto acumulativo como
en los Estados Unidos, se encuentra en que es un modo de eleccién
distinto, que rebasa los limites de nuestro sistema legal de excepcién
en favor de la minoria, el involucrar en principio, en el mecanismo, la
totalidad de las acciones y a todos los consejeros, soslayando la com-
petencia exclusiva de la mayoria en la asamblea general.s®

56 Conviene mencionar que las leyes de Perd, de 27 de julic de 1966, y de Ar-
gentina, ntm. 19550 de 1976 modificada en 1983 por la nim. 22903, acogieron
basicamente el sistema norteamericano del voto acumulativo. En Espaifia, la Ley
de Sociedades Anénimas de 1951 introdujo, en su articulo 71, un sistema de repre-
sentacién proporcional, semejante al de los Hstados Unidos, aunque c¢on una férmula
v regulacién diferente, E] sistema ha sido considerado muy desafortunade por parte
de la doctrina y se le han dirigido serias criticas, Garrigues, Comenfario, II, pp.
4] a 58 y Girén Tena, op. cit., pp. 339 a 345.

57 QOp. cif., nim. 543, p. 390.

- 5% Basta citar como ejemplos de procedimientos diverses en la legislacién compa-
rada, lo. que en los Estados Unidos —como en Inglaterra— en el método tradicio-
nal del sfraight voting se llevan a cabo tantas votaciones como consejeros, mientras
gue en México se acostumbra usar la técnica de la votacidn tdnica mediante plani-
llas: 2o0. Ia ilamada “clasificacidn” de los consejeros para el efecto de su substitu-
cién escalonada sfaggerd en los Estados Unidos, equivalente a la renovacién parcial
por terceras partes cada dos afios, practicada cominmente en Francia, frente al
sistema acostumbrado en México del nombramiento anual,

5 Cabe observar que en Suiza, dada la redaccidn del péarrafo 50. del articulo
708, que como veiamos dispone que “los estatutos pueden regular en forma dife-
rente el modo de eleccién’”, la doctrina se inclina por la validez del voto acumulativo
y del sistema proporcional.

Benoit, op. cif., p. 329 y Steiger, op. cit., p, 58. En ese mismo sentido, Garrigues,
Comentario, 11, p. 44.
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Por dltimo, somos de opinién que el articulo 144, en relacion con el
181, contiene implicitamente otra limitacién fundamental a la libertad
estatutaria, consistente en que los estatutos no pueden otorgar la fa-
cultad de designar consejeros ni a los propios administradores, ni a los
acreedores ni a terceros en general.

Nos adherimos a la doctrina mexicana que coincide en sostener que
no es licita la clausula que permita a terceros designar administrado-
res, como tampoco lo es la que autorice el sistema de cooptacion entre
los consejeros,®

Todavia dentro del tema de esta seccién, cabe preguntarse si seria
licito pactar en México que la asamblea tuviera la opcién de escoger
a un consejero de la terna que le proponga la minoria del 25%. No
dudamos de la validez de una clausula de este tipo, en cuanto no des-
conozca el derecho inderogable, e irrenunciable por anticipado, que
confiere el articulo 144.

La estipulacién no podria tener otro efecto que el de ser un proce-
dimiento alternativo para la minoria.

1V. PROCEDIMIENTOS PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE NOMBRAMIENTO

El encabezado de esta secciébn es susceptible de abarcar un conteni-
do tan amplio, que desbordaria con mucho el enfoque del presente
trabajo. En efecto, el tema de los mecanismos concretos de aplicacién
de ciertos principios y normas legales, al caer en el campo donde
juega con gran amplitud la libertad estatutaria, permite seguir distintas
alternativas vy técnicas diversas.

En esas circunstancias nos vamos a constrefiir a bosquejar y a ex-
poner en forma esquemitica algunos de los posibles procedimientos,
partiendo de la premisa de que los estatutos son omisos sobre el par-
ticular.

Conviene precisar que se parte de un enfoque exclusivamente técni-
co-juridico y que, en consécuencia, quedan fuera de nuestra conside-
racién tanto los convenios informales y pactos extrasociales, como tedo
el proceso de auscultacién y negociacién entre los dirigentes y los prin-

%0 Rodriguez y Rodriguez, op. cit.. 11, p. 95; Barrera Graf, en La represenfacion
voluntaria, p. 155 y en Instituciones de derecho mercantil, cap. XXXII; Frisch,
op. cif., p. 138. En ese mismo sentido Benoit respecto del derecho suizo. pp. 224
vy 326, y Girén Tena respecto del espafiol, p, 340,

I.én sistema opuesto es el seguido por el derecho inglés. Ver Grossfeld, op. cit.
p- 18
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cipales accionistas, previo a la asamblea general ordinaria. Este pro-
ceso, en la practica mexicana, normalmente culmina en la integracién
de una planilla dnica de consejeros. Es obvio que estos aspectos queden
fuera del ambito estricto de la asamblea, como érgano de integracion
de la voluntad colectiva.

Vamos a detenernos a considerar Unicamente tres aspectos: en pri-
mer lugar, a]l momento en que puede tener lugar la designacién de un
consejero de minoria, cuando existen minorias calificadas o precons-
tituidas; en segundo término, la integracién de la voluntad de la mino-
ria y su manifestacién y, en tercer lugar, la cuestion del nimero de
consejeros y su ampliiacién o reemplazo.

1. Momento de la designacidn en el caso de minorias
preconstituidas

En esta hipétesis, en que la minoria esta claramente determinada y
tiene caracter de permanencia, el nombramiento del consejero de la
minoria puede efectuarse, como ya lo apuntamos con anterioridad, en
dos momentos distintos a] desahogarse el punto del orden del dia
relativo a la eleccién de administradores. El primer momento seria
antes de gue se ponga a consideracién de la asamblea la propuesta
de la planilla para la compesicién del siguiente consejo de administra-
cion, es decir, previamente al inicio de la fase deliberativa del proceso
de eleccién. En esta primera alternativa, la minoria del 25% efectuara
el nombramiento del consejero a que tiene derecho, con el inico requi-
sito de que se verifique y confirme el porcentaje de ley.

El segundo momento apropiado para ejercer el derecho de nombra-
miento seria después de la resolucién de la mayoria de la asamblea que
aprueba una planilla con los nombres de las personas que van a de-
sempefiar el cargo de administradores, En este sequndo procedimiento,
la minoria deberd manifestar su discrepancia respecto del acuerdo
adoptado por la mayoria y en seguida ejercera el derecho que le
otorga la ley de designar al consejero de la minoria.

2. Formacion y exteriorizacion de la voluntad de la minoria

Esta etapa podria llevarse a cabo en dos marcoes institucionales di-
ferentes: va sea dentro de la asamblea general ordinaria, o bien, even-
tualmente, en el ambito de una asamblea especial.

En el marco de la asamblea general cabe distinguir varias hipétesis:
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la. La simple manifestacién de voluntad del representante finico de
la minoria o de un nimero limitado de accionistas que se ha puesto
previamente de acuerdo y que llenan los requisitos que impone el
articulo 144;

2a. El acuerdo de designacién del consejero de minoria puede lo-
grarse mediante votacién separada entre los accionistas minoritarios
que pretenden ejercer el derecho que la ley les reconoce.® La resolu-
cién, en votacién de los accionistas minoritarios, puede ser adoptada
va sea en forma uninime o bien conforme al principio de la mayoria.*

La votacién en forma separada se ha considerado perfectamente po-~
sible en el derecho mexicano justamente para el caso de nombramiento
de consejeros, por Frisch y por Vasquez del Mercado.®

3a. Una tercera hipétesis es el caso de una asamblea general ordi-
naria en que estd representada la’totalidad del capital social y poer
resolucién unanime se nombra al consejero de la minoria.®*

#1 La decisién o votacion separada, independientemente de matices, es una ins-
titucién reconocida por la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia de diversos
paises. Ver una sintesis comparativa en Corapi, Diego, Inchieste de Diritto Com-
parato..., t. 5, pp. 763 y ss. y en Mignoli, Ariberto, Le assemblee speciali, Milano,
Giuffre, p. 160, pp. 114 y ss. y 313 vy ss.

En Alemania el cédigo civil introdujo la votacidn separada, en substitucién de la
asamblea especial, para simplificar ¢l procedimiento y ahorrar gastos, y la ley de
1937 conservé la votacién separada y reestablecid la asamblea especial para las ac-
ciones privilegiadas sin derecho de voto. En derecho suizo, ver las referencias en
Benoit, op .cit.. pp. 97, 255, 263 y otras; en Espafia el Reglamenfo del Registro
Mercantil admite que el consentimiento pueda expresarse no sélo en una asamblea
especial, sino también en el seno de la propia asamblea general por votacién sepa-
rada: Ver Uria, en Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, Madrid, 1976,
3a. ed, I, p. 578 y Garrigues, Il. pp. 246 y 248, en Argentina, ver Halperin,
Sociedades andnimas, Buenos Aires, 1975, p. 378.

82 Dentro del esquema del articulo 144, cuando la minoria no estd unificada,
parece evidente que deba aplicarse el principio mayoritario, por analogia con el
articulo 195 LGSM, que incorpora especificamente ese criterio general.

Ya la ley especial del Banco de México de 1932 expresamente admitia el siste-
ma de la mayoria dentro de la minoria.

%3 Prisch, op. cif., p. 327 y Vazquez del Mercado, Oscar, Asambleas y fusion
de sociedades, México, Porrda, 1976, 3a. ed., p. 39.

Barrera Graf al sostener que el nombramiento debe hacerse “dentro” de la asam-
blea ordinaria, pero "por-el grupo minoritarioc mismo”, estd implicitamente recono-
ciendo el procedimiento de la votacién separada dentro de la asamblea general
~Instituciones, cap, XXXII—, FEstimamos que este mecanismo se justifica institu-
cionalmente y es perfectamente compatible con la estructura y los principios im-
plicitos de la LGSM.

%1 Cabe observar gue esa asamblea totalitaria o universal podria llegar a ser
considerada técnicamente como englobando a una asamblea especial también tota-
litaria, de acclonistas minoritarics que forman una categoria con derechos especiales.
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El otro ambito de integracién de la voluntad minoritaria podria ser
una asamblea especial, en los términos del articulo 195 LGSM, que,
como es sabido, requiere técnicamente la existencia de una categoria
de accionistas con derechos especiales.

Ahora bien, esto plantea el problema de saber si la competencia
contemplada expresamente por dicha disposicion, es susceptible de am-
pliacién, a fin de poder tomar legalmente el acuerdo de designar a un
consejero de minoria dentro de la asamblea especial. No faltan pre-
cedentes y bases para sostener una interpretacion liberal del ar-
ticulo 195,

En México, hay disposiciones de leyes especiales que ofrecen apo-
yo a esa interpretacién. Por ejemplo, el articulo 9, fraccién II de la
Ley de Sociedades de Inversidn de 1985, establece que “el capital fijo
de la sociedad estara representado por acciones que sélo podran trans-
mitirse previa autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico”, y sobre esta base la fraccién VIII dispone textualmente:

Tendra un consejo de administracién con un minimo de cinco con-
sejeros, la mayoria de los cuales serdn designados por los socios
que representen el capital fijo de la sociedad. Habra también un
comité de inversiones cuyos integrantes seran nombrados por dichos
socios en asamblea especial,

Estas disposiciones parecen reconocer: lo. que las acciones del ca-
pital fijo de las sociedades de inversién tienen derechos especiales y
forman una categoria y 2o0. que ¢l nombramiento de la mayoria de los
consejeros y de los integrantes del comité de inversiones se efectia
en el seno de una asamblea especial.®®

Ahora bien, si no se estuviera de acuerdo con ese ensanchamiento
de la competencia de la asamblea especial, o si se tratara de una mi-
noria simple de accionistas sin derechos especiales, surge el interro-
gante, que queremos dejar planteado, de si no habria necesidad de

85 En Espafia, un autorizado sector de la doctrina admite que es posible ampliar,
en cierta medida, la competencia fijada textualmente en la ley. Asi, Uria escribe:
“Ahora bien, el funcionamiento de la junta especial debe quedar circunscrito a los
supuestos especiales previstos en los articulos 85, 93 y 100 de la ley. Fuera de
esos supuestos no podrin reunirse grupos especiales de accionistas para tomar
acuerdos validos y vinculativos en el orden interno de la sociedad™. "... En todo
caso, la limitaciéon de la competencia de las juntas especiales a los supuestos pre-
vistos en los citados preceptos no obsta para gue en su seno pueda adoptarse un
acuerdo que, aun no siendo aprobatotio de la modificacion estatutaria pretendida
o acordada por la junta general, contenga una proposicidn a esta dltima para la
adopcién de un nuevo acuerdo menos lesivo para las acciones afectadas”, p. 578,
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recurrir a una asamblea “parcial” o “de accionistas mincritarios”, en
la cual éstos se reunieran para e] efecto de formar la voluntad de la
minoria, respecto del nombramiento de un consejero.

Es obvio que la problematica de este tipo particular de asamblea:
queda fuera del campo de estudio de este trabajo, pero estimamos que
el planteamiento anterior ofrece materia para reflexién y profundiza-
cién por parte de la doctrina mexicana,

3. Sustitucién de consejeros o ampliacién de su nimero

Partiendo del supuesto de que los estatutos no regulan especifica-
mente esta cuestion y no ofrecen solucién alguna a este problema, nos
parece que conviene distinguir entre dos regulaciones estatutarias de
base: primera, se sefiala un ntmero minimo y un maximo de conseje~
ros y se deja a la propia asamblea general ordinaria que fije el niimero
exacto de miembros del consejo de administracién, y segunda, los esta-
tutos determinen de una manera precisa el niimero de consejeros.

En la primera hipétesis, puede considerarse que el procedimiento
mas adecuado seria que la propia asamblea aumentara el niimero de
miembros del consejo para dar cabida en él al designado por la minoria.

En el segundo caso, creemos que, por principio, debe respetarse el
niimero de consejeros fijado en estatutos y que en consecuencia o bien
debe procederse a reconsiderar la composicién de la planilla aprobada,
para dejar lugar para el consejerc de la minoria, o bien, a eliminar al
Gltimo de la lista v sustituirlo por el de la minoria.

V. PRACTICA ESTATUTARIA MEXICANA

- Como lo apuntabamos con anterioridad, vamos a hacer una breve
referencia a algunas clausulas usadas en la practica mexicana, Hemos
escogido cinco tipos de clausulas que consideramos representativas y
formularemos al respecto algunos comentarios, .

1. Conforme a un primer tipo de clausulas estatutarias, la minoria
del 259 —o del 10% mientras las acciones estin registradas en
Bolsa— tienen derecho a nombrar un consejero propietario y su res-
pectivo suplente, si hubieren estado en minoria y disintieren de la
opinion de la mayoria. En ese caso, se aumentara el niimero de con-
sejeros con el propietario y el suplente de la minoria.

Este sistema plantea la cuestion de si se ajusta al régimen del articu-
lo 144. En efecto, podria objetarse que la clausula elimina la posibili-
dad de que ia minoria haga su designacién previamente a la votacién.
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No obstante, somos de opinién que dicha clausula es licita en cuanto
respeta los elementos bésicos que constituyen el minimo de protecciéon
a la minoria que consagra nuestra ley y que a los estatutos corresponde
determinar no solamente los derechos reconocidos a la minoria, que
pueden ser superiores a los legales, sino también la mecanica o el pro-
cedimiento que deba seguirse, dentro de ciertos limites,

Cabe apuntar, sin embargo, que este tipo de clausula no se compa-~
gina muy bien ni con el espiritu del legislador y el propésito de la
norma, ni con la mecanica mas sencilla y funcionai: primero porque
la ley confiere el derecho de nombramiento sin requerir la disidencia, o
una minoria opositora o vencida; sequndo porque para ejercer el de-
recho habria, en muchos casos, que aparentar una oposicién o una
discrepancia que de hecho no existe, ya que la minoria puede estar
totalmente de acuerdo con los miembros integrantes de la planilla
aprobada, pero, para poder nombrar al consejero a que se tiene dere-
cho, resulta indispensable, conforme a dicha clausula, manifestar la
disidencia; tercero, porque el legislador no supone un espiritu de opo-
sicién o conflicto, sino que esta otorgando un derecho con propdsitos
de participacién y transparencia,

En cuanto a la mecanica de elevar el niimero de consejeros, quizas
sea,. funcionalmente hablando, una solucién mejor que la de desplazar
a los designados en dltimo lugar —en cuanto los estatutos permiten
esa flexibilidad—, pero como veiamos existe también la alternativa de
que se vuelva a plantear una planilla modificada, en cuanto al ntimero
y a las personas.

2. En ocasiones los estatutos han recogido el sistema de la “disi-
dencia”, mencionado en el punto anterior, pero establecen en la mis-
ma clausula, que los accionistas minoritarios ‘'deberan abstenerse de
tomar parte en la eleccién del consejo” y que ellos designaran, por
mayoria de votos, a un consejero propietario y a su respectivo suplente.

En una clausula con una variante de este tipo se incurre flagrante-
mente en una contradiccién, al exigir, como supuesto, que los accio-
nistas estén en minoria y disientan de la opinién de la mayoria, y por
consiguiente que hayan participado en la votacién y, por otra parte, al
imponetles estatutariamente la obligacién de abstenerse de participar
en la eleccion. '

En esas condiciones concretas, surge el problema de saber qué pro-
cedimiento debe seguirse ante esa incongruencia. La designacién por
parte de la minoria, ;debera hacerse antes de la votacién o después de
concluida la eleccion?
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Nosotros nos inclinamos por la interpretacién en la que prevalezca
] principio imperativo del articulo 144, el cual confiere el derecho de
nombramiento con independencia de los factores de votacion y disi-
dencia.

Cabe agregar, que en la variante a que estamos haciendo referen-
cia, se menciona que los accionistas minoritarios designaran “por ma-
vyoria de votos” a su consejero o consejeros, incorporando en forma
explicita un criterio no consignado en la disposicién legal, aunque sus-
ceptible de ser aplicado por analogia de otros textos legales.

3. Otros estatutos contienen una clausula del tenor siguiente:

Todo accionista o grupo de accionistas que represente el 7% de las
acciones en circulacién tendra derecho a designar uno de los conse-
jeros propietarios y su respectivo suplente.

Esta estipulacién plantea el problema capita] del limite de la libertad
estatutaria conforme a nuestra ley y al mismo tiempo el del nimero de
miembros del consejo de administracién. En efecto, la aplicacién literal
de la clausula llevaria a la eleccién de catorce consejercs, cada uno
nombrado por un grupo de accionistas que representan un 7% del
capital social, pero con este sistema de designacion Ffraccionada, se
hace a un lado la participacién de la asamblea de accionistas como
tal y la aplicacién del principio mayoritario, que como ya vimos son
esenciales en la estructura y requlacién de nuestra LGSM,

Una interpretacién correcta, desde un punto de vista juridico vy ade-
més funcional, llevaria a fijar el nimero de consejeros en quince, y a
que siete minorias de capital del 7% designaran a siete consejeros
v los ocho restantes fueran nombrados por la mayoria de la asamblea,
sin tomar en consideracién el 499% del capital que hizo ya uso de su
derecho de nombramiento. .

4, Un cuarto tipo de clausula estatutaria lo representan aquellas que
prescriben que el consejo de administracién esté integrado por siete
miembros y la serie | tenga derecho a nombrar dos consejeros y la
serie II a otros dos consejeros, en la inteligencia que los tres miem-
bros restantes seran elegidos conjuntamente por los accionistas de las
series | v II.

Los estatutos, por otra parte, oforgan a los accionistas de cada serie,
que representen el 25% del capital pagado, el derecho de designar a
uno de los dos miembros del consejo que los accionistas minoritarios
de cada serie tienen derecho a nombrar y el otro consejero sera elegido
por la mayoria de votos de cada serie de acciones.
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Cabe observar las peculiaridades de esta clausula: por un lado, la
minoria del consejo de administracién, integrada por tres miembros,
es elegida por la mayoria en asamblea ordinaria y la mayoria de cua-
tro consejeros es nombrada, por partes iguales, pero separadamente,
por ambas series,

Esta clausula, en el aspecto que nos interesa, parece vulnerar, por
una parte, el principio de que no puede despojarse a la asamblea ordi-
naria de la facultad privativa de nombrar a la mayoria de los miembros
del consejo de administracién y, por otra, acepta el sistema de dos
minorias del 25% del capital, que atenta contra el concepto mismo
de minoria.

5. Por altimo, en otros estatutos se prevé que cualquier accionista o
grupo de accionistas que represente cuando menos ¢l veinticinco por
ciento del capital social tendra derecho a designar un miembro propie-
tario y su respectivo suplente en el consejo de administracion. Una
vez que dichos nombramientos sean efectuados, los otros miembros del
consejo de administracién v sus suplentes, seran designados por ma-
yoria de votos en asamblea general ordinaria, sin tomar en cuenta los
votos de los accionistas minoritarios que hayan hecho el nombramiento
antes mencionado.

Un articulo estatutario formulado en los términos anteriores, creemos
gue se ajusta a un procedimiente plenamente compatible con el ar-
ticulo 144 LGSM y con el espiritu de nuestro legislador,

Podemos concluir este apartado observando que las fallas en que
a veces se incurre en la redaccién de las clausulas estatutarias son
debidas basicamente a que, por una parte, en lugar de limitarse a
reqular el derecho de nombramiento por parte de la minoria, se pre-
tende establecer un sistema diferente de eleccién de consejeros, rom-
piendo con ello el marco que fija nuestra ley v su exposicién de
motivos y, por otra parte, a que en lugar de proceder a reglamentar
la limitacién de la competencia exclusiva de la asamblea respecto del
nombramiento de consejeros, se llega a veces al extremo de eliminar
dicha competencia, lo cual afecta la estructura misma de la sociedad
andnima.
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Tercera parte

V1. PARALELO CON OTROS DERECHOS DE MINORIA

Para una mejor comprension del sistema general de proteccién a las
minorias adoptadas por nuestra ley y configurar en la forma mas cabal
posible, los derechos que otorga el articulo 144, nos ha parecido perti-
nente hacer una comprension, breve y esquemaitica, entre las disposi~
ciones mas relevantes de la LGSM.

Creemos que este paralelo presenta interés porque en ocasiones la
doctrina, tanto la nacional como la extranjera, sin un analisis especi-
fico de la naturaleza, mecanismo de operacién v funcién de cada uno
de los derechos de la minoria, procede a hacer generalizaciones tan
amplias que pecan de inexactitud respecto de alguno o algunos de esos
derechos,

Cabe aludir a los articulos 163, 184, 195 vy 201, en relacién con
el 144, para el parangén antes enunciado,

El analisis comparativo de esas disposiciones parece conveniente
hacerlo conforme a tres criterios que consideramos relevantes: primero
si para ei ejercicio de esos derechos es requisito indispensable o no la
discrepancia, disidencia u oposicién; segundo si los derechos que con-
fieren se ejercitan o no dentro de una asamblea general o especial, y
tercero si se trata o no de una excepcién al principioc mayoritario,

El examen de los primeros cuatro conceptos legales antes mencio-
nados muestra que, conforme al primer criterio, #nicamente los ar-
ticulos 163 y 201 presuponen la disidencia u oposicién; el articulo 184
y el 195 son totalmente independientes de ese requisito.

Aplicando el segundo criterio, cabe observar que los derechos que
otorgan Jos articulos 195, 163 y 201 se ejercitan dentro de una asam-
blea o en vinculacién directa con sus acuerdos, con excepcién del ar-
ticulo 184 que concede a la minoria que represente el 33% del capital
el derecho de solicitar a la autoridad judicial la convocatoria de una
asamblea, derecho que es previo a la reunién iy ajeno a las resolu-
ciones que pudieran tomarse.

Desde el angulo del tercer criterio, vemos que s6lo dos de las cua-
tro disposiciones son verdaderas excepciones al principio mayoritario:
el articulo 163 que faculta a la minoria del 33% para ejercitar direc-
tamente la accién de responsabilidad civil contra los administradores
y el articulo 195 que confiere a una categoria de accionistas el derecho
de decidir si acepta o no una proposicién que puede perjudicar sus
derechos especiales.
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Examinados los cuatro preceptos mencionados y haciendo el pa-
ralelo con el articulo 144, encontramos que los articulos 163 y el 195
son los que mas asemejan al 144 por sus rasgos estructurales y por
su funcién,

En efecto, el derecho de minoria que consagra el articulo 144 pre-
senta los siguientes rasgos fundamentales:

1° representa una limitacién a la competencia de la asamblea general
y una excepcién al principio mayoritario;

2¢ se ejercita en el marco de una asamblea de accionistas, es decir
presentes o representados los accionistas minoritarios; y

3¢ puede operar tanto en el supuesto de disidencia o discrepancia
como con entera independencia de una votacién previa.

VII. FuNcIidGN ESPECIFICA

Pasando a la funcién especifica del derecho que el articulo 144 otorga
a una minoria de accionistas, pensamos que se aparta sensiblemente de
la orientacién tradicional de la doctrina, que considera que los derechos
de las minorias tienen exclusivamente una funcién defensiva o de tu-
tela y que surgen cuando la mayoria abusa del poder.®

En efecto, creemos que pueden mas bien caracterizarse como un
derecho de participacién en la vida organica de la sociedad anénima,
en cuanto la minoria concurre, paralelamente con la mayoria, en la
eleccién del 6rgano de administracién. Al mismo tiempo, como ya vimos,
la minoria interviene en el proceso de formacién y manifestacion de la
voluntad social, dentro del marco especifico de competencia que le asig-
na por excepcién la ley, con caracter inderogable.

Ahora bien, ese derecho del que es titular la minoria no sélo cons-
tituye un limite objetivo al poder de la mayoria de elegir a todos los
consejeros, sino que cumple ademas una funcién preventiva, al mante-
ner debidamente informada a la minoria interesada sobre las politicas
y actividades de la sociedad y al intentar el consenso en el dmbito re-
ducido del propio consejo de administracién, antes de la adopcién y la
ejecucion de los acuerdos, y no a posferiori, en el cuerpo mas amplio
de una asamblea general.

%8 Ver, ejemplo, a Gregorini Clusellas, quien afirma que “el derecho de la mi-
noria nace cuando la mayoria ha abusado de su poder, en razén de ese abuso
y para contrarrestar los efectos del mismo”. “La Proteccién de las Minorias” en Las
sociedades ancnimas, Buenos Aires, Abelardo Perrot, 1959, p. 18. Otro autor estima
que “los derechos de la minoria han sido presentados muy a menudo como armas
para la proteccion de intereses individuales”, Schmidt, op. cif.. p. 10.
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Por otra parte, simultaneamente facilita cumplir una funcién de
supervision o vigilancia.

En esas condiciones, el derecho de nombramiento puede considerarse
no meramente como un mecanismo de proteccion de los intereses par-
ciales o privativos de los accionistas minoritarios o de un grupo o cate-
goria de socios, sino de los intereses generales o globales de la orga-~
nizacién. Creemos que los derechos de la minoria, como se ha dicho,
“representan el contrapeso légico e indispensable del poder mayori-
tario”, que son “derechos funcionales en el sentido de que se ejercen
por la minoria en vista de la satisfaccién del interés de todos los miem-
bros de la sociedad” y que la minoria ejerciendo ''su funcién propia”,
“se integra en el mecanismo social’.#?

Por otra parte, estimamos que el administrador designado por la
minoria ocupa una posicién juridica idéntica a la de los demas admi-
nistradores designados por la mayoria.®®

Se ha sostenido, con respecto a Espafia, que

no es posible, al menos en el estado actual de la cuestién, estimar a
la minoria como una especie de érgano social con una funcién pro-
pia, ni de medio de formacion de la voluntad social, ni de control
del poder mayoritario, pues no parecen ser esos los sentidos que
quiso dar el legislador, al menos en Espafia, a las normas relativas
a la minoria.®®

Tenemos la conviccion de que en el derecho mexicano, la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles, desde 1934, adopté una posicidén
distinta de la expresada en la transcripcién anterior. En primer tér-

67 Schmidt, op. cit., pp. 11 y 217. Coppens, desde antes de 1947, sostenia la
tesis de que los derechos de la minoria deben ser ejercidos en interés de la colec-
tividad. Coppens, Pierre, L'abus de majorité dans les sociétés amongymes, Louvain,
1947,

En ese mismo sentido, el jurista uruguayo Albanell MacColl escribia que “la
minoria ejerce una funcién de proteccion de la sociedad” y que tiene una “misién
atil de control” y gue “su cbjetive no debe ser limitar en su beneficio, los poderes
de la mayoria, sino “contenerlos en el uso legal de sus derechos™. op. cif., p. 368.

68 Creemos que la ley federal suiza de 1895 acertd al disponer expresamente
que “tendrdn los mismos derechos y los mismos deberes que los que hayan sido
elegidos por la asamblea general”, como ya lo habiamos apuntado.

Girén Tena sostiene que la posicién juridica del administrador de minoria es
idéntica a la de los demds administradores, pero que el principio general no excluye
la posibilidad de que a grupos especiales de accionistas se les atribuya, por via
estatutaria, el derecho de destitucién del administrador designado. op. cif., p. 345
v 346.

%9 Bspinosa Anta, op, cif., p. 43.
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mino, porque nuestro legislador si quiso constituir a la minoria en titu-
lar de derechos particulares concurrentes con los de la mayoria y en
segundo lugar porque en nuestro ordenamiento, la minoria, particu-
larmente en los supuestos de los articulos 144, 163 y 195, si llega a
configurarse como una especie de 6rgano social con una funcién espe~
cifica.™ Asimismo porque representa un medio para la formacién de
la voluntad social y constituye un mecanismo de participacién, de in-
formacién y supervisién, no sélo para promover o proteger los intereses
parciales de ciertos accionistas, sino también los intereses globales de
la sociedad.

Desde otro punto de vista, la doctrina de diversos paises no ha de-
jado de sefialar los riesgos que conllevan los mecanismos de repre-
sentacién de las minorias en los 6rganos de administracién: se habla
de intereses particulares y facciosos, de obstaculos para el funciona-
miento del 6rgano, de ineficiencia por falta de unidad y homogeneidad,
de polarizacién de opiniones y del espiritu de oposicién sistematica, de
fuente de discordias y campo de batalla, etcétera.

Es claro que esos peligros no pueden negarse ni deben subesti-
marse, pero parece que las ventajas que trae aparejadas la participa-
cién minoritaria con espiritu de colaboracién, y concretamente el efecto
de objetividad, madurez y transparencia que puede producir en la di-
recci6n de las sociedades anénimas, superan a los riesgos e inconve~
nientes apuntados.

El secreto del éxito de la representacién minoritaria radica, ante
todo, en el respeto reciproco de las respectivas funciones de la mayoria
y de la minoria y en una direccién ilustrada y sensata que facilite un
equilibrio dindmico y la adhesién plena a los intereses y a los obje-
tivos comunes.™

™ (Cabe recordar que Coppens, en su tesis doctoral de. 1945, publicada en 1947,
hablaba ya expresamente de un “érganc social subsidiario” al referirse a la minoria
—no. 167, p. 213~ y que Schmidt, en su monografia de 1970, adopta esa expre-
sibn v la fundamenta ampliamente, sobre todo respecto de la accidén social de la
minoria para exigir responsabilidad a los administradores, ya que en derecho fran-
cés no existe una disposicidn equivalente a nuestro articulo 144 LGSM.

Todo el titulo II, de la sequnda parte, pp. 195 a 227, esti dedicado a esta
cuestion,

71 Se ha observado, respecto del comportamiento de las minorias en la practica
mexicana de las sociedades andnimas, “que generalmente siguen a las mayorias, en
particular en las empresas bien administradas, que también son las de mayor ni-
mero” y que “cuando [as minorias se convierten en agresoras de la mayoria, se
hacen grupos que dividen, debilitan y lesionan a la sociedad”. Valdés Villarreal,
Radl, Discurso de Ingreso a la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legisla-
ctin, México, D. F., mayo de 1987.
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VIII. CoNCLUSIONES

Después de haber efectuado el analisis del articulo 144, en el contex-
to del sistema de nuestra LGSM, de haber precisado algunos conceptos
y el alcance de nuestras disposiciones legales, asi como apuntado los
procedimientos y formas de aplicacion, en relacién con nuestra doctri-
na y nuestra préactica estatutaria, vamos a terminar formulando las
conclusiones que se desprenden del cuerpo de este trabajo, que espe-
ramos dejen claramente delineado el perfil del derecho de minoria que
consagra el articulo 144:

Primera: Que el primer antecedente del articulo 144 LGSM lo en-
contramos en la Ley de Instituciones de Crédito de 1932, que es el
primer ordenamiento mexicano de orden general que confiere a una
minoria de accionistas el derecho de elegir algunos miembros del con-
sejo de administracidn;

Segunda: Que entre los antecedentes extranjeros destacan los siste-
mag juridicos de Suiza y de los Estados Unidos, en cuanto que ambos
aseguran, por una parte, el derecho de representacion de las minorias
Y. por otra, reconocen el principio de la libertad estatutaria;

Tercera: El perfil del derecho de minoria, conforme a nuestro ar-
ticulo 144, presenta los siguientes rasgos:

17 la LGSM consagra junto a un régimen imperativo el sistema dis-
positivo o convencional. El primero es inderogable y autoaplicativo, es
decir, opera ope legis;

2° el régimen imperativo sélo opera cuando el consejo de adminis-
tracion estd formado por tres o mas consejeros y cuando la minoria
represente el 25% o méas del] capital social total suscrito;

3¢ representa una excepcién a la competencia de la asamblea ge-
neral y al principio mayoritario;

4° la minoria puede estar integrada ya sea por uno o varios accio-
nistas, por un grupo mas o menos permanente y estructurado, o b_ien
por una categoria de accionistas con derechos especiales;

5¢ el derecho de nombramiento se ejercita en el marco de una
asamblea general o especial, ya que la minoria debe estar presente o
representada;

6° puede hacerse uso de él en forma directa, antes de la votacién, o
bien manifestando previamente la discrepancia o disidencia;

7° el texto original del articulo 144, en su aspecto imperativo, no
admite sino una minoria finica;

8% la adicion a la LGSM de 1981, en su aspecto de derecho nece-
sario, consagra también exclusivamente el régimen de minoria inica, a
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diferencia de ciertas leyes especiales, tales como la de Instituciones de
Seguros y la de Organizaciones y Actividades Auxiliares de] Crédito,
que incorporan en forma obligatoria el sistema de mincria plural;

9¢ el régimen dispositivo o convencional del articulo 144 permite
amplia flexibilidad estatutaria, pero tiene los limites que deriven de la
competencia inalienable de la asamblea para designar a la mayoria
de los administradores y del principio mayoritario;

10° la adicion de 1981, en su vertiente convencional, permite las
estipulaciones estatutarias con minoria plural;

11¢ comparativamente con otros derechos de minoria reconocidos
por nuestra ley, el derecho inderogable de minoria del articulo 144 se
asemeja, por sus rasgos estructurales y por su funcién, particularmen-
te a los articulos 163 y 195;

127 su funcién no es meramente defensiva de intereses parciales o
egoistas, sino de participaciéon, de informacion y de supervision en
vista del interés general de la sociedad.

Cuarta: En la practica mexicana sélo a partir de la reforma de 1981
se adquirié mayor conciencia de la problematica planteada por el ar-
ticulo 144 y muchas clausulas estatutarias no reflejan todavia una
comprension clara de nuestro sistema y adolecen en consecuencia, en
nuestra opinién, de imprecisiones e ilegalidades.

Quinta: En el panorama del derecho comparado, algunas legislacio-
nes, como la alemana v la italiana, admiten exclusivamente un sistema
convencional estatutario, dentro de ciertos parametros, y otras, como
Espafia, Argentina y Perid, establecen obligatoriamente el voto acu-
mulativo.

El cé6digo de comercio de Honduras consagra el sistema mas parecido
al de México, pero se separa de éste por tener como punto de refe-
rencia el capital presente en la samblea, y no al capital total, y por
conferir el derecho a elegir a una tercera parte del consejo.

En este panorama el sistema mexicano de minoria calificada o pre-
constituida de capital parece ser un caso singular.
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