SISTEMA ECONQMICO. EL DERECHO TRADICIONAL
REGIMEN MERCANTIL
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La evolucion de las organizaciones sociales ha requerido que, frente a los
derechos de las personas, se establezca un régimen de derecho especial en
el que a las relaciones mercantiles, o para mejor decir, las que se animan
con espiritu de lucro, sean reguladas, a fin de que puedan desarrollarse
dentro de cauces que vigilen su adecuado desempeiio.

Algunas de estas organizaciones caen dentro del ambito del derecho
civil, tal como son las sociedades civiles, que han sido cubiertas por otros
colaboradores de este libro, por lo que Unicamente trataré sobre las que
son materia del Codigo de Comercio y la legislacion que de él se deriva,
dentro del contexto general de los valores éticos tutelados en ¢l derecho
positivo mexicano.

Solamente hago una corta referencia al origen de la legislacidn mer-
cantil en nuestro pais, que se encuentra, segun expone en un espléndido
ensayo el maestro Barrera Graf, del que tomo Gnicamente el titulo de las
disposiciones mas destacadas, en las estipulaciones de las Siete Partidas y
las Ordenanzas de Bilbao, que estuvieron vigentes en ¢l México colonial
y en los primeros afios de nuestra vida independiente, y posteriormente en
los Consulados y sus Ordenanzas. El 15 de noviembre se dicta el Decreto
de Organizacion de las Juntas de Fomento y Tribunales Mercantiles, y en
1854 se expide el primer Codigo de Comercio Mexicano, conocido como
Codigo Lares (de corta vigencia) por el nombre de su autor. En 1884 se
promulgé el Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, an-
tecedente de nuestro Cddigo de Comercio actual que data del afio de
1887, promulgado por el entonces presidente Porfirio Diaz.

Esta es quiza la legislacién que, en su estructura basica, mas larga
vida ha tenido en nuestro sistema legal, y a pesar de las reformas que ha
sufrido, y los desprendimientos habidos de ella, ain perdura.

Desde siempre se ha hablado de la necesidad de redactar un nuevo
Cddigo, del que existe un proyecto que tiene varias décadas en estudio, y
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sin embargo, a pesar del interés que en diferentes épocas han puesto sobre
el tema las autoridades y los juristas, hasta ahora no se ha encontrado el
modelo que permita afirmar que este Codigo del siglo XIX merece ser
sustituido por uno nuevo, que se asome ya al siglo XXI.

La razon de ello puede encontrarse en que, por una parte, los princi-
pios fundamentales de este Codigo continllan vigentes y, por la otra, que
al ser el derecho mercantil una materia en continua evolucion, por el pro-
greso de los negocios y de la sociedad en general, se han ido incorporan-
do a nuestro sistema legal nuevas formas y figuras, que sin violentar prin-
cipios fundamentales y basicos, dan estructura a las nuevas ideas.

Baste para ello pensar por un momento en la Ley del Mercado de
Valores, que introduce nuevas formulas accionarias, y en la Ley de In-
versién Extranjera que establece los certificados fiduciarios como forma
de tenencia accionaria en empresas prohibidas y las acciones neutras,
etcétera.

Dentro de esta evolucion, el propésito de este trabajo es tratar de
identificar los principios éticos que rigen nuestro sistema legal mercantil,
procurando introducir juicios acerca de su validez y su posible perfeccio-
namiento en nuestro futuro.

Es en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en donde
se encuentra el texto positivo mas claro en cuanto a una responsabilidad
ética se refiere, cuando impone a las instituciones fiduciarias la obliga-
cion de “‘obrar siempre como buen padre de familia”. No se requiere mas
para establecer que el comportamiento de una institucion debe estar ape-
gado a los mejores principios de actuacion en cuanto al manejo y cuidado
de los bienes que le han sido confiados. Claramente ésta es una disposi-
cion especifica, pero debiese ser un concepto rector de aplicacion mas ge-
neral en las relaciones juridicas, especialmente las comerciales.

La primera pregunta es: ;qui¢nes pueden ser comerciantes, a los que
se aplica el régimen del derecho mercantil?, y la ley los define como
cualquier persona capaz para obligarse y a quienes las leyes no les prohi-
ban expresamente ejercer ¢l comercio, como son los corredores, los que-
brados no rehabilitados, los condenados por delitos contra la propiedad,
incluyendo la falsedad, el peculado, el cohecho y la concusion.

Reflexionemos un instante sobre ello: si a estas disposiciones vigen-
tes desde 1890 se les hubiese dado una sancion mas especifica, como se-
ria la de no poder admitirlos como socios en una empresa mercantil (lo
cual da la calidad de comerciantes a personas que carecen de los atributos
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basicos de honestidad), quiza estariamos en el caso de tener que suprimir
de la lista de actores comerciales a un nimero de personas que no cum-
plen con dicho requisito.

La obligacion de anunciar la apertura de un establecimiento, el nom-
bre del encargado de la administracion y el domicilio, no persigue un fin
simplemente publicitario, dar a conocer que ya esta en el comercio, sino
de informacion al plblico acerca de los responsables del manejo de dicho
comercio.

Igualmente, la obligacién de inscribir en el Registro Publico actos tan
diversos como son las capitulaciones matrimoniales para conocer si los
bienes de los conyuges pueden ser dados en hipoteca conjunta o separa-
damente, o inscribir los bienes de los hijos sujetos a patria potestad, aun-
que parezcan arcaicos y de poca o ninguna aplicacion practica, persiguen
un propésito de informacién publica que evita desvios.

Dentro del concepto de proteccion de los derechos de terceros —los
que no son parte de un acto mercantil determinado— se incluye la necesi-
dad de llevar contabilidad, que en forma acuciosa detalla el Cddigo de
Comercio. Este tema por si solo ha ameritado muititud de analisis, ya que
si bien el simple registro contable cumple con los requisitos del Codigo,
ia influencia de las disposiciones fiscales ~—que imponen un tratamiento
obligatorio a determinadas partidas de ingresos, gastos ¢ inversion— ade-
mas de la influencia de la inversion extranjera, hacen que el concepto de
certeza en la contabilidad y en las cifras que ella arroja sea cada dia mds
dificil de definir a titulo universal, puesto que para llegar a un resultado
determinado —como puede ser la utilidad repartibie— es preciso tomar
en consideracion las convenciones contables y fiscales, nacionales y ex-
tranjeras, que fueron aplicadas, aun en el caso de empresas que dictami-
nan sus balances por contador piblico.

Considero que seria un tema a examinar la conveniencia de incluir
dentro de nuestro derecho positivo alguna obligacion especifica de dicta-
men por contador publico, al menos para empresas que alcancen volumen
minimo de ingresos, pues con ello s¢ tendria mayor certeza de las cifras
para los socios y terceros.

La enumeracion de los actos de comercio es larga, y podriamos decir
que comprende todos los actos en los que se persigue obtener una ganan-
cia por encima del costo del objeto vendido, por lo que, salvo quien acci-
dentalmente realice estos actos, la calidad de comerciante abarca a casi
todos los sectores de la actividad social.
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Y lo interesante es que, al referirse el Cédigo a los contratos mercan-
tiles, por una parte se da una gran libertad al decir que, sin necesidad de
cumplir con formalismos, las personas se obligan en los términos en los
que aparezca que quisieron obligarse, salvo en los casos en donde la ley
indique otra cosa, como por ejemplo, elevar a escritura pablica un contra-
to de sociedad.

Ello permite toda la creatividad en la busqueda de soluciones que
convengan las partes, en contra de la formalidad de los actos del derecho
civil, con la finica limitacidn de que no contengan convenciones ilicitas,
estipulacidn que el legislador concibié como una limitante para que la
creatividad del derecho mercantil no llegase hasta el punto de permitir
operaciones o pactos prohibidos por otras leyes.

Igualmente, es conveniente recordar lo que el Codigo de Comercio
establece en cuanto a préstamos mercantiles, que lo son todos los que se
otorgan entre comerciantes. Y ahi encontramos una disposicién que aun-
que vigente no deberia existir hoy: establecer un interés legal del seis por
ciento, cifra que si en su origen tuvo la intencion de evitar la usura, en la
practica resulta totalmente anacrdnica y solamente sirve a deudores mo-
rosos que consideran a éste como el dinero de menor costo. Otra estipula-
cion vigente, establecida también en beneficio de los deudores y que con
los problemas econémicos que estamos observando es importante, consis-
te en que los intereses vencidos y no pagados no causaran mas intereses,
aunque pueden ser capitalizados.

El concepto de las ventas mercantiles tiene principios particulares;
por ejemplo, se establece que son mercantiles todas las ventas que se ha-
gan con el propésito de traficar, o sea, obtener una ganancia como motivo
principal de la venta. No requieren de formalidad alguna, simplemente el
consentimiento mutuo, y en caso de desavenencia sobre los objetos ven-
didos, seran dos comerciantes los que deben ser llamados a intervenir so-
bre la inconformidad. Se utiliza el concepto de “‘arras™, como sindnimo
de depésito a cuenta del precio. Se someten, al igual que el derecho civil,
a la eviceion, pero no se podran rescindir por causa de lesién, dado que se
supone que dos comerciantes conocen las materias en venta, pero se po-
drén exigir dafios y perjuicios en el caso de malicia o fraude.

No es ¢l proposito hacer una exposicion acerca de los juicios mercan-
tiles que regula ¢l mismo Coédigo, que tienen como principal caracteristi-
ca el procurar un procedimiento mas expedito que ¢l juicio ordinario ci-
vil, especialmente a partir de las reformas que entraron en vigor en agosto
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de 1996. Sin embargo, en lo que a ética se refiere, es interesante repasar
las causas por las cuales un juez debe excusarse de conocer de ellos, y
destacan, por ejemplo, el conflicto de interés, la relacién de intimidad
surgida de algin acto religioso o civil, sancionado y respetado por la cos-
tumbre, asistir a convites que ofreciere alguno de los litigantes, o bien,
aceptar dadivas de alguna de las partes.

También debemos hacer destacar, entre los impedimentos para actuar
como testigos, a los menores de catorce afios, los dementes y los idiotas,
los ebrios consuetudinarios, el tahtr de profesion, y el enemigo capital.

Es importante el concepto de “‘fama publica”, que, para admitirse
como prucba, se requiere sea uniforme, constante y aceptada por la gene-
ralidad de la poblacion y que no tenga fundamento en “las preocupacio-
nes religiosas o populares, ni en las exageraciones de los partidos politi-
cos’’, sino en una tradicion racional que la compruebe.

Dejemos ahora el Codigo de Comercio para analizar uno de los textos
que se han desprendido de €l, y que es quiza el de mayor aplicacion y
actualizacion hoy en dia: la Ley General de Sociedades Mercantiles.

En los ya lejanos tiempos de la Facultad de Jurisprudencia, en el cur-
so de Sociedades Mercantiles se dedicaba mas de la mitad del mismo a la
sociedad anonima, un poco de tiempo a la sociedad en nombre colectivo,
un poco mas a la sociedad de responsabilidad limitada y éramos casi omi-
sos respecto a la sociedad en comandita en sus dos variantes.

Esto ha cambiado en la practica, fundamentalmente por la mayor in-
fluencia que el flujo de inversion extranjera tiene en nuestro pais, lo que
quiza amerita que sea un tema que proceda a abordar desde luego.

Es de todos conocido que una de las caracteristicas principales de una
soctedad mercantil es la de reconocerle personalidad juridica propia, dis-
tinta de la de los socios que la integran. Eilo, que puede ser considerado
un atributo sine gqua non para que una persona se involucre en los nego-
cios, tiene a su vez una contrapartida: las utilidades y, sobre todo, las pér-
didas de la sociedad no pueden alcanzar directamente a los socios para
que los mismos las utilicen a fin de que, a su vez, resten dichas pérdidas
de las utilidades que obtengan de otros negocios para darles un efecto fis-
cal en ¢l extranjero. Esto es importante, sobre todo cuando se trata de in-
versionistas extranjeros involucrados en proyectos de largo plazo en los
que, por razon natural, los primeros afios generan pérdidas.

Ello ha producido que se utilice con cada vez mayor frecuencia en
nuestro pais la figura que puede parecerse a una partmership norteameri-
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cana, en la que puede romperse el velo corporativo a fin de que las utili-
dades o las pérdidas puedan fluir hasta el socio y no quedarse en la sociedad.
Las figuras juridicas nuestras que se asemejan a esa partnership son la
sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad en comandita, lo que
ha hecho que tengan un mayor uso en nuestra practica mercantil, aunque
es valida la pregunta de si no seria, a la vez, conveniente, en el caso de
sociedades que hayan hecho fluir las utilidades o las pérdidas a su matriz,
que el acreedor nacional pudiese quedar protegido con una accion que
evite la limitacién de responsabilidad al capital de la sociedad.

Refiriéndose a Ia ética mercantil es necesario que pasemos ahora a
analizar la manera como se establece el involucramiento personal de los
socios —quienes serian los primeros obligados a observarla— en las
diversas formas de organizacién contempladas por la ley, y como esos
atributos personales, si bien no dejan de existir, pierden relevancia en la
medida en que las sociedades se convierten en grandes corporaciones ma-
nejadas por una administracion profesional que no necesariamente parti-
cipa en el capital.

El primer requisito que establece la ley es la licitud del objeto de la
sociedad, fundamental para que ella pueda gozar de la personalidad juri-
dica distinta de la de los socios, tema que es aplicable a todo tipo de orga-
nizacion.

La segunda es el cumplimiento de una formalidad, es decir, la necesi-
dad de elevar a escritura publica el contrato social, con lo que s¢ garanti-
za el acceso de terceros a dicho contrato por la consulta del mismo en el
Registro Pablico. La sancion de no hacerlo no es la de impedir que la
sociedad funcione, dado que ello seria practicamente imposible de descu-
brir a menos que se presente un acto concreto de denuncia de un tercero,
sino que se le permite operar como sociedad irregular en la que, al no
crearse la personalidad juridica distinta de la de los socios, ellos asumen
una responsabilidad ilimitada ante terceros por los actos que realicen.

En cuanto a la importancia de las cualidades personales de los socios,
se ubica en un extremo la sociedad en nombre colectivo, en donde la in-
fluencia de los asociados es determinante, lo que recoge la ley en varios
requisitos que le son exclusivos:

Primero, se prohibe a un asociado participar en un negocio similar, lo
que es absolutamente entendible, dado que se espera que todo su esfuerzo
se concentre en una empresa y no en varias de objeto similar.
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Segundo, a pesar de que se les reconoce una personalidad juridica
distinta, no opera la limitacion de responsabilidad, sino que ella continia
siendo ilimitada para los socios, aunque se permite que el contrato social
seflale que a algunos de ellos se les limite.

Tercero, el fallecimiento de uno de los socios implica la disolucion
de la sociedad, salvo que los estatutos permitan que continie.

Cuarto, la admision de nuevos socios requiere del consentimiento
unanime de todos ellos, asi como la modificacion del contrato social, aun-
que se permite se pacte el derecho de la mayoria de aprobarlo, con ¢l con-
secuente derecho del socio que esté en contra de retirarse de la sociedad.

Quinto, la ley —primero en sus disposiciones generales, pero que
aqui expresamente se reiteran— recoge la posibilidad de que se otorgue
una participacion adecuada a un socio llamado industrial que, careciendo
de capital, tenga las caracteristicas o conocimientos personales que hagan
viable la realizacion del negocio, y por ello, de ser uno solo, le reconoce
la misma participacidn en las decisiones que la que tenga el que repre-
senta el mayor capital, ademds de que le corresponde la mitad de las utili-
dades, y se le asigna el derecho a percibir alimentos, que se consideran
como anticipos de utilidades, en el caso de haberlas, sin que esté obligado
a su devolucion en caso de no haberlas.

Simplemente para ubicarnos en el otro extremo de este involucra-
miento personal, debemos considerar que las sociedades que tengan ins-
critas sus acciones en Bolsa, pueden, de acuerdo con la Ley del Mercado
de Valores, emitir acciones denominadas serie ‘L., o limitadas, en las
que el socio se desentiende casi por completo de los aspectos de manejo
de la empresa en la que participa, a cambio Unicamente de percibir el
mismo dividiendo que reciban los accionistas comunes, y solamente acu-
den a las asambleas cuando los estatutos les conceden ese derecho.

Entre estos dos extremos se encuentran las demas formas de organi-
zacion que la ley permite.

En la sociedad en comandita se dividen los socios en dos: aquellos
sin cuya participacion se considera que el negocio no es viable, a los que
denomina comanditados, cuyas caracteristicas de responsabilidad ilimita-
da y participacion en la sociedad son similares a las de los socios de la
sociedad en nombre colectivo, y los socios comanditarios, o sea aquellos
que consideran que sus recursos pueden ser manejados en forma acepta-
bie por los que si tienen responsabilidad en la operacion diaria y que por
ende son los que integran los érganos de administracién.
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Por ello, a estos ultimos la ley no les reconoce ¢l derecho de interve-
nir en la administracién cotidiana de los asuntos sociales, ni aun en cali-
dad de apoderados de los comanditados y, de hacerlo por mas de un mes
y solamente en el caso de fallecimiento del socio administrador, incurren
en responsabilidad ilimitada frente a terceros.

Estas personas, a los que debemos considerar exclusivamente como
capitalistas del negocio, solamente intervienen en las reuniones de socios,
a fin de aprobar las cuentas sociales, para lo cual pueden incluso designar
un interventor, aprobar la inclusion de nuevos socios y en caso de estar en
desacuerdo con la decisién mayoritaria les asiste el derecho de retiro, al
igual que cuando se designe administrador a una persona ajena a la sociedad.

La proteccion de los derechos minoritarios, cuyo fundamento es un
principio elemental de justicia, se da, en todos estos casos, en forma binaria:
o se esté de acuerdo con una votacion unanime, o bien, se permite el ma-
nejo por las mayorias, pero se tiene el derecho de retiro para el disidente.

Hasta aqui puede afirmarse que la actuacién de las empresas se identifi-
ca, en forma inmediata, con la gestion ética y responsable de sus socios.

Un paso que todavia aleja mas el involucramiento personal es la so-
ciedad de responsabilidad limitada.

En este caso, por naturaleza se le concede dicha limitacién de respon-
sabilidad, hasta el monto de sus aportaciones, a todos los socios, y de ahi
que ya resulte factible para ellas utilizar una denominacion social, en
la que el nombre de los socios puede no ser incluido, dado que los terce-
ros conocen de antemnano que es la sociedad la Ginica que responde con
sus haberes de los compromisos asumidos, salvo en los limitados casos
en los que es factible ir mas alld y fincar responsabilidad personal.

El vinculo personal se conserva al quedar prohibida la emision de ac-
ciones, por lo que los socios adquieren partes sociales, una por cada uno
de ellos, que, salvo para efectos de votacion en los que se les asigna un
voto por cada mil pesos —se entiende que pesos viejos— la parte social
puede representar cualquier valor y su transmisién queda sujeta a las mis-
mas reglas, en términos generales, aplicables a la admisién de socios en
la sociedad en nombre colectivo. Es decir, sigue contando la caracteristi-
ca de la persona mas que su capital para admitirlo como asociado.

Es conveniente mencionar al respecto dos peculiaridades que operan
en sentido inverso: una es la de que se sefiala por primera vez en la ley el
requisito de un capital minimo, tres mil pesos nuevos, lo que es con-
gruente con la limitacion de la responsabilidad, dado que con ello los ter-
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ceros conocen que, al menos, el patrimonio social se integra por esta can-
tidad. La otra es la que limita a cincuenta el nimero de socios que pueden
formar parte de este tipo de empresa, 1o que fundamenta la idea de que,
siendo una sociedad de personas, es dificil concebir que un grupo reunido
por caracteristicas personales pueda conservarse homogéneo dentro de un
numero mas grande de asociados.

En este tipo de sociedades los derechos de la minoria se limitan con
respecto a los que gozan en las formas de organizacion antes descritas,
pues ya se reconoce a la mayoria el derecho de adoptar acuerdos en las
asambleas, y es solamente en ¢l caso de que el nombramiento de adminis-
tradores recaiga en personas que no sean socios cuando el disidente tiene
el derecho de separacion, o sea que no le asiste este derecho cuando sim-
plemente pierde una resolucién de la asamblea de socios frente a otros
que representen un mayor capital.

Se autoriza, por primera vez, la posibilidad de emitir partes sociales
de goce en favor del socio que haya obtenido la amortizacion de su capital,
lo que le permitira continuar obteniendo dividendos e incluso el derecho &
recibir una parte del haber social cuando, en la liquidacion, las partes socia-
les que representen numerario hayan obtenido su reembolso plenamente.

Esta figura debe ser analizada con respecto a la posibilidad de incluir
al socio industrial dentro de un trato similar, mas ain cuando el socio de
goce no asume obligacion de participacion activa en el manejo de los
asuntos sociales como si lo hace el socio industrial.

Cabe también dejar apuntada la inquietud con respecto a la situacion
de un socio industrial, en el caso de liquidacion, cuando las utilidades ha-
yan sido capitalizadas, dado que la ley es omisa en cuanto al trato que al
mismo corresponde con respecto al haber social, aunque podria suponerse
equivalente al del socio capitalista.

El funcionamiento de la sociedad de responsabilidad limitada en mu-
cho es semejante al de la sociedad anonima, excepcion hecha, por una
parte, del nombre con ¢l que designa a los administradores, 2 quienes de-
nomina “‘gerentes”, pero sin ninguna diferencia sustancial con respecto a
las responsabilidades que los miembros de un consejo de administracion
asumen respecto a la sociedad. Solamente es clara la accion que asiste a
los socios de fincar responsabilidades a los gerentes, hasta por ¢l monto
del haber social.

Sin embargo, llama la atencion que {a ley no establezca como requisi-
to para formar parte del Consejo de Gerentes el no estar inhabilitado para
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ejercer el comercio, como si lo sefiala para los consejeros de la sociedad
anénima, a pesar de que los gerentes pueden, también, ser personas aje-
nas a la sociedad.

La mayor diferencia, como ya se comentd, se encuentra en los requi-
sitos para la transmisién, divisién o venta de partes sociales, en cuyo caso
se requiere del consentimiento de la asamblea de socios para que ello sea
factible, lo que es congruente con el caracter de sociedad de personas.
Igualmente, las convocatorias a asambleas conllevan una nota personal:
el uso de correo certificado y no una publicacion por periédico, dado que
la sociedad conoce, por el libro de registro que no puede ser modificado
salvo por acuerdo de asamblea, quiénes son sus socios.

Lo mismo puede decirse del consejo de vigilancia, cuya omision es
permitida, pero que, de establecerse, puede estar integrado por los mis-
mos socios o terceros, dado que es un organo directo de intervencion de los
socios no administradores sobre aquellos que si lo son.

El mayor desarrollo de 1a doctrina y la practica se ha dado en el cam-
po de la sociedad anonima, al grado que resulta dificil hacer una aporta-
cion sobre el tema ético.

Quiza es también en los derechos de las minorias y en la responsabi-
lidad de los administradores en donde existe un mayor campo al respecto,
dado que como se ha afirmado recientemente, estamos cbservando en for-
ma creciente el fendmeno de que las grandes empresas cada vez se alejan
mas de una administracion en la que participan los accionistas y en las
que normalmente son los integrantes de los cuerpos directivos, del conse-
jo o la direccion para abajo, en donde residen las decisiones fundamenta-
les de la sociedad, incluida la observancia de la ética mercantil.

En cuanto a las minorias, si bien la ley permite que existan acciones
con derechos diferentes, la dnica limitacion genérica que establece es la de
que no pueden excluirse a los socios de las ganancias. A cambio de la
limitacion de voto, la ley permite la emision de acciones denominadas
“preferentes”, que pueden participar en forma limitada en las asambleas
extraordinarias de accionistas y que, a cambio de ello, tienen derecho a
un dividendo acumulativo y preferente de cinco por ciento, y una prefe-
rencia en las cuotas de liquidacion.

La actual Comision Nacional Bancaria y de Valores, desde hace
afios, ha aplicado en forma consistente la politica de no permitir el listado
en Bolsa de acciones preferentes que no tengan las caracteristicas seftala-
das por la ley, adicionadas con la necesidad de ser participantes, €s decir,
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que una vez cubierto a todas las acciones el dividendo minimo garantiza-
do de cinco por ciento, todas las acciones tendrian que recibir el mismo
dividendo, con el fin de acabar con la practica de limitar a las preferentes
al dividendo del cinco por ciento. En las acciones Serie *1.”, si bien se¢
limitan mas los derechos de voto y el dividendo no es acumulativo ni pre-
ferente, si se conserva el principio de que todas participan por igual en las
utilidades.

Sin dejar de reconocer el efecto practico que para atraer inversion tie-
ne la posibilidad de emitir acciones “L”", no puedo dejar de apuntar mi
duda acerca de si estas acciones pueden considerarse absolutamente com-
patibles con las estipulaciones de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les, que acepta limitaciones de voto a cambio de una preferencia en los
dividendos, que son ademas acumulativos cuando no se ha entregado al
menos el minimo pactado, y una preferencia en el caso de liquidacion, es
decir, su reembolso es anterior al de las acciones comunes.

Uno de los propésitos de la sociedad andnima es dar facilidad a la
transmision de las acciones representativas de su capital, si bien distin-
guiendo en la practica, mas no en la legislacion —salvo, de nuevo, a las
empresas con acciones inscritas en bolsa—, a los socios con interés en la
administracion, que normalmente integran el Consejo, de los que no lo
tienen.

El Gnico simil, si bien lejano, con una sociedad de personas, se en-
cuentra en la posibilidad de que, de autorizarlo asi el contrato social, se
pueda pactar que las acciones no sean transmisibles salvo con el acuerdo
expreso del consejo de administracién, no de la asamblea de accionistas,
la que debe designar un comprador a precio de mercado, pero no puede
impedir ¢! acceso de un nuevo socio.

Al igual que en las acciones “L”, la Ley de Sociedades es modificada
por la Ley del Mercado de Valores —en cuanto a empresas con valores
colocados entre ¢l gran piblico—- cuando la primera prohibe a la empresa
adquirir sus propias acciones, salvo por adjudicacion judicial en pago de
créditos a la sociedad, pues de hecho se reduce el capital que garantiza
los compromisos ante terceros. Sin embargo, la Ley del Mercado de Va-
lores si permite una adquisicion temporal, con fines de regulacion de
mercado, si bien obliga a la reduccion temporal del capital, efectuandose
¢sta sin ninguna formalidad, lo que es valido, dado que la reserva para
compra de acciones solamente puede constituirse por acuerdo de asam-
blea y con utilidades liquidas.
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Existen otros dos tipos de acciones que no tienen las caracteristicas
de transmision libre. Se trata de las acciones de trabajo, cuya emision en
nuestro medio se ha presentado muy recientemente a pesar de existir des-
de afios atras la posibilidad de crearlas; y las acciones de goce, de las que
al menos en mi experiencia profesional no he conocido caso alguno. En
las acciones de trabajo se entiende el propdsito que persiguen: estimular
a las personas que prestan sus servicios a la sociedad y colaborar a su
€xito, mediante la emisién en su beneficio de un titulo que no diluya las
acciones de los capitalistas y se comporte de manera diferente en cuanto a
sus reglas de operacién. En lo que respecta a las acciones de goce, es difi-
cil encontrar la razén de preservar un titulo que genere derechos cuando
las acciones que le dieron origen fueron amortizadas.

En cuanto a los 6rganos de administracion, se repite el requisito ya
sefialado en el Codigo de Comercio, pero que no es explicito en ninguna
otra de las formas sociales, de que para ser administrador o gerente se
requiere no estar inhabilitado para ejercer el comercio.

Como esta es la tipica sociedad de capitales, la separacion entre los
socios ¥ los administradores es evidente, porque los primeros solamente
actuan por medio de las asambleas, ordinarias o extraordinarias. En cam-
bio, recae en los administradores —consejo y gerentes— la responsabili-
dad del manejo diario.

Por ello, si bien se establecen los derechos de las minorias, nombrar
un consejero por una minoria de 25% del capital —o del 10% para las
sociedades inscritas en Bolsa, inico caso en ¢l que hay referencia expresa
a ellas en la Ley de Sociedades— Ia participacion de las minorias en el
manejo de los asuntos sociales es incomparablemente menor a la inter-
vencion que tienen en las sociedades de personas.

Tanto los accionistas como los administradores y comisarios tienen la
obligacién de abstenerse de una resolucion cuando tengan un interés
opuesto al de la sociedad, bajo la sancion de resarcir los dafios y perjui-
cios que causen, en ¢l caso de los administradores, vy de la nulidad de las
resoluciones —si su voto fue determinante— en ¢l caso de fos socios.

Los administradores asumen una responsabilidad solidaria con la so-
ciedad respecto a la realidad de las aportaciones, el cumplimiento de los
requisitos para el pago de dividendos, el mantenimiento de la contabili-
dad y del cumplimiento de los acuerdos de las asambleas. Ello confirma
que para efectos de los accionistas y terceros, son los administradores en
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quienes recae la representacion y gestion social, mas que en los duefios de
la misma.

El exigirles responsabilidades requiere de un acuerdo de asamblea,
con el fin de evitar la multiplicidad de instancias individuales, y de pros-
perar, su remocion implica la inhabilitacion para ejercer de nuevo el car-
go, salvo que por sentencia judicial se declare infundada la accién en su
contra. Esta acciéon también puede intentarse por accionistas que repre-
senten el 33% del capital, siempre que no hayan aprobado la resolucion
combatida.

En lo que toca a la vigilancia, debe hacerse destacar que no pueden
ser comisarios los inhabilitados, los empleados de ia sociedad ni de socie-
dades relacionadas, ni los parientes de los administradores, requisitos que
persiguen mantener la imparcialidad del comisario, quien a su vez tiene la
obligacién de abstenerse cuando tenga un interés contrario a la sociedad.

Una caracteristica particular de nuestro sistema juridico que no tiene
referencia en el derecho anglosajon es la prohibicion de celebrar conve-
nios que restrinjan la libertad de voto de los accionistas, En este tema en
particular me parece que, asi como paulatinamente se esta creando un sis-
tema especial de regulacion para las sociedades piiblicas, seria conveniente
analizar si para determinados tipos de sociedades estan permitidos conve-
nios de accionistas que le brinden mayor estabilidad a Ia gestion social.

Existe también la prohibicion a los administradores y comisarios para
actuar como representantes de accionistas en las asambleas, asi como la
de abstenerse de votar sus propias acciones en la aprobacion de las cuen-
tas sociales, bajo pena de nulidad si el voto del administrador fue deter-
minante en la aprobacion.

El derecho de separacién de un socio —tan importante en otras es-
tructuras— es sumamente limitado en la sociedad anénima, ya que el
principio fundamental es que ella se rige por la mayoria, por lo que sola-
mente se le concede en el caso de cambio de objeto, nacionalidad, trans-
formacion o fusion.

Tomando en cuenta que la administracion de la sociedad recae en el
consejo y en los gerentes, estando ¢l accionista lejos de las resoluciones,
considero que deberia perfeccionarse paulatinamente el régimen que vin-
cule en mayor medida la responsabilidad, sobre todo de los gerentes, a la
honestidad e imparcialidad del manejo de la sociedad —dado que puede
considerarse que de hecho ejercen una funcién fiduciaria— en beneficio
de los accionistas, que al menos limite lo que esta sucediendo en los Esta-
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dos Unidos, en donde se esti creando, como una fuerza distinta a la de los
accionistas, la de los administradores profesionales, que, sin una mayor
inversion de capital, dominan las decisiones de la empresa en el sentido
que a ellos les parece mas conveniente, lo cual es plausible si de verdad
ocurre con decisiones bien fundamentadas, pero que, de prestarse a lucro
indebido, desvia de la sociedad y sus duefios rendimientos que solamente
a ellos pertenecen.

Al respecto es conveniente recordar que, dentro del régimen especial
de las empresas en Bolsa, existe [a prohibicion para las personas que dis-
pongan de informacion privilegiada —entendiéndose como tal el conoci-
miento de actos, hechos o acontecimientos capaces de influir en los pre-
cios de los valores hasta en tanto dicha informacién sea phiblica— de
utilizarla por si o por interposita persona. Esta prohibicion es aplicable a
los miembros del consejo, directivos, auditores externos, comisarios y se-
cretarios de organos colegiados, a los accionistas que detenten mas del
10% del capital, a los asesores y otros.

Si bien el fundamento de la disposicion es pretender alterar las coti-
zaciones en el mercado de valores, considero que una disposicién similar
que otorgue el derecho al socio no administrador de intentar una accién
contra el administrador que se beneficie indebidamente de su posicion de-
biera analizarse.

Pasemos ahora al tema de las empresas que, por su operacidn no exito-
sa, caen dentro del ambito de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

En cuanto a nuestro tema, la ley establece que el sindico no podra
designar como delegados o apoderados a los parientes hasta el cuarto gra-
do por consanguinidad o segundo por afinidad del quebrado, a los que
tengan el mismo grado de parentesco con los miembros de consejos de
administracion o gerentes en las sociedades de capitales o de los socios
con responsabilidad ilimitada, los parientes del juez, y los amigos intimos
o enemigo manifiesto, el apoderado, el abogado o los socios o personas
que tengan comunidad de intereses con el quebrado o miembros de su
consejo. Ademas, si bien la quiebra no limita los derechos civiles del que-
brado, éste no podra desempefiar cargos que requieran la plena posesion
de ellos. '

En las quiebras, se establece que la fortuita es la que se presenta a un
comerciante a quien vinieren infortunios que, debiendo estimarse causa-
dos en el orden regular y prudente de una buena administracion mercantil
—nico caso en que fa legislacion introduce el concepto de prudencia—,
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reduzcan su capital al extremo de tener que cesar €n sus pagos. Por otra
parte, en las quiebras culpables, se consideran como causales de ellas los
gastos excesivos y desproporcionados, y el haber perdido sumas despro-
porcionadas en juegos y apuestas. En cuanto a la quiebra fraudulenta, los
comerciantes no podran ejercer ei comercio ni desempefiar cargos en la ad-
ministracion de sociedades, por el tiempo que dure la condena.

Hasta aqui este breve trabajo sobre la ética en el derecho positivo en
cuanto al régimen mercantil tradicional se refiere. Seguramente otros ca-
pitulos versaran sobre los temas especializados de aplicacion a socieda-
des con objetos especificos.

Solamente una observacion final: dada la gran creatividad que existe,
alentada por la ley, en el derecho mercantil, quiza sea en los propios codi-
gos y si no, en los estatutos de las empresas, en donde los conceptos éticos
de una buena administracién deben tener una expresién mas acabada. Un
esfuerzo adicicnal en ese sentido seria muy recomendable.



