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Los aumentos de capital variable
en la sociedad anénima

Variable capital increases in the corporation

Guillermo Morales RDP

RESUMEN

La modalidad de capital variable es ampliamente utilizada por las so-
ciedades andénimas. Uno de los temas méas contenciosos versa sobre
el tipo de asamblea requerida para aprobar aumentos de capital en la
parte variable y la necesidad de su publicidad en el Registro Publico de
Comercio. Este trabajo aborda tres recientes criterios jurisdiccionales y
administrativos sobre dicha exigencia y analiza si la argumentacién de
ambos se sostiene a la luz de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les, proponiendo un marco tedrico para aclarar el tipo de asamblea ne-
cesaria para aprobar un aumento de capital en la parte variable, argu-
mentando que existen ciertos aumentos cuyo Unico efecto es juridico.

PALABRAS CLAVE: capital social, sociedad andénima, capital variable, au-
mentos de capital social.

ABSTRACT

The variable capital modality is widely used by corporations. The type
of shareholder meeting required to approve variable capital increases
and the need to register such increases in the Public Registry of Com-
merce are one of the most contentious topics. This article addresses
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three recent judicial and administrative decisions over such require-

ments and analyzes the arguments used therein in light of the General

Law of Commercial Companies, proposing a theoretical framework to

assess what type of meeting is necessary to approve a variable capital

increase and arguing that there are certain capital increases that only
have legal effects.

KEY WORDS: capital stock, corporation, variable capital, capital increase.
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1. Introduccién

El régimen del capital variable ha sido uno de los menos estudiados por
la doctrina mexicana, a pesar de ser una de las modalidades mas utiliza-
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das por las sociedades anénimas. En este régimen, la practica ha mar-
cado la pauta; desde mi punto de vista, una pauta incorrecta.

Parte de la confusion radica en el campo de los aumentos de capi-
tal social variable. Esta confusion fue advertida desde finales del siglo
pasado por Barrera Graf! e Iturbide Galindo? en dos estudios sobre el
capital variable.

A pesar de ser un campo poco litigioso, tres recientes criterios judi-
ciales y administrativos han abonado a la conversacién —y también a
la confusion—.

El primer criterio corresponde a la Sala Regional del Noroeste Il del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (Sala),® que publico
una tesis bajo el siguiente rubro: “AUMENTO DE CAPITAL SOCIAL, TRATANDOSE
DE SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE. PARA SURTIR EFECTOS FRENTE A TERCEROS,
LOS ACUERDOS DEBEN TOMARSE ViA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA Y PROTOCOLIZARSE
ANTE NOTARIO PUBLICO”.*

Este criterio causé significativo revuelo entre el gremio de fiscalistas y
corporativistas, ya que es practica comun aprobar aumentos de capital
variable mediante asamblea ordinaria, y, por lo tanto, no protocolizar los
acuerdos ante notario publico ni registrarlos en el Registro Publico de
Comercio.

Al criterio arriba sefalado le siguié un criterio del Primer Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Tercer Circuito (colegiado), que
publicé una tesis aislada bajo el siguiente rubro: “SOCIEDADES DE CAPITAL
VARIABLE. PARA EL AUMENTO Y DISMINUCION DE ESTE, ES INNECESARIO CELEBRAR
UNA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA”.®

Las tesis de la Sala y del tribunal colegiado no derivan del mismo liti-
gio, pero sin duda alguna son reflejo de la discrepancia de criterios entre
los abogados que practican en esta area del derecho.

1 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital en las sociedades de capital variable”, Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XXXIV, nims. 136-137-138, julio-
diciembre de 1984.

2 lturbide Galindo, Adrian R., El régimen de capital variable en las sociedades anonimas,
México, Porrta, 1985.

% Hoy en dia denominado Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

4 Tesis VII-TASR-NOII-9, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
Séptima Epoca, Afio Ill, nim. 19, febrero de 2013, p. 532.

5 Tesis I11.10.A.29 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.

IV, mayo de 2016, p. 2933.
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Mas recientemente, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
(Prodecon) emitioé el Acuerdo de Recomendacion 1/2019 (recomenda-
cion), en el cual adopta la posicion y argumentacién del tribunal cole-
giado en su totalidad.

Uno de los puntos mas contenciosos es con relacion a la aplicabilidad
del articulo 182, fraccion Ill, de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les (LGSM),® que establece que los aumentos y reducciones del capital
social deben aprobarse en asamblea extraordinaria. Como se advierte
de las tesis antes citadas, la discrepancia de criterios tiene como fuente
la existencia de un conflicto normativo entre dicho articulo y los nume-
rales 213 y 216, puesto que dichos articulos tienen “consecuencias
juridicas incompatibles entre si”.”

Al respecto, tradicionalmente se ha establecido que “[a]ntes de de-
clarar la existencia de una colisién normativa, el juzgador debe recurrir a
la interpretacion juridica, con el propdsito de evitarla o disolverla”,® y en
caso de no ser posible, el operador juridico debe solucionar la antinomia
mediante la aplicacién de los criterios jerarquico, cronolédgico, de espe-
cialidad o de competencia.®

Como se puede observar, los criterios de la Sala y el tribunal colegia-
do y la Prodecon divergen entre si en cuanto al criterio a utilizar para re-
solver el aparente conflicto normativo —de ahi que lleguen a soluciones
distintas al mismo problema—. Ante el conflicto normativo, el tribunal
colegiado y la Prodecon consideran que debe desaplicarse el articulo
182, fraccion Ill, mientras que la Sala considera que deben desaplicarse
los articulos 213 y 216. Sin embargo, estas autoridades omiten realizar
una interpretacion que evite el conflicto normativo.

Este trabajo pretende realizar dicha interpretacién, para asi evitar el
aparente conflicto normativo, e indicar la forma en la cual se podria uti-
lizar la modalidad del capital variable sin violar otras disposiciones de la
LGSM.

% En adelante, las referencias a articulos seran a la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, salvo que se indique otra cosa.

7 Tesis 1.40.C.220 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXI, febrero de 2010, p. 2788.

& Idem.

° Idem.
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Para lo anterior, se analizara la sentencia emitida por la Segunda Sala
Regional de Occidente del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa (Tribunal) en el juicio de nulidad bajo el expediente 747/15-07-
02-7, que fue recurrida ante el tribunal colegiado,® y la sentencia del
tribunal colegiado en el amparo en revision 351/2015, la cual derivo en
la tesis antes citada.!* Asimismo, se analizara y hara referencia a la re-
comendacion de la Prodecon.

Después, se expondran brevemente los subprincipios del capital so-
cial pertinentes a este problema, para luego analizar los articulos 182,
fraccion lll, 213 y 216.

Por Ultimo, se explicara la forma en que debe operarse la modalidad
del capital variable en la sociedad anénima y las implicaciones de la
misma.

2. Antecedentes de los criterios judiciales

Antes de estudiar el fondo, es conveniente narrar los antecedentes del
caso descritos en la sentencia del Tribunal y la sentencia del colegiado.

El 10 de enero de 2013,*? la Administradora de Servicios Gipol, S.
A. de C. V. (contribuyente) aprobd la emisidon de acciones representa-
tivas de su capital variable que serian utilizadas para pagar cierta con-
traprestacion por servicios a uno de sus accionistas.

El 7 de octubre de 2014, el Servicio de Administracion Tributaria (SAT)
emitié una resolucion mediante la cual determind un crédito fiscal por
$8,956,847.70 al contribuyente.*®

El SAT considerd que dicho aumento no surtia efectos frente a ter-
ceros, por no haberse aprobado en asamblea general extraordinaria de
accionistas (AGEA) conforme a lo previsto en el articulo 182, fraccién lll,
ni haberse inscrito en el Registro Publico de Comercio (RPC) conforme

10 Sentencia del Juicio de Nulidad 747/15-07-02-7 dictada por la Segunda Sala Regional
de Occidente del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa el 20 de mayo de
2015.

11 Sentencia del Amparo Directo 351/2015 dictada por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Tercer Circuito el 23 de febrero de 2016.

2 |pidem, p. 6.

13 Sentencia del Juicio de Nulidad 747/15-07-02-7, p. 1.
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al articulo 21, fraccion XIV, del Codigo de Comercio.** En consecuencia,
el SAT desconocié el pago de la contraprestacion por servicios, y, por lo
tanto, el acreditamiento del impuesto al valor agregado correspondiente.

Una parte fundamental del estudio de este tema es la revision de las
disposiciones de los estatutos sociales del contribuyente aplicables al
capital variable. Por su importancia, se transcribe el articulo seis de los
estatutos sociales del contribuyente:

El capital social de la sociedad es variable e ilimitado, teniendo como
capital minimo fijo la cantidad de **, el que no necesariamente debe
estar representado por una serie determinada de acciones y maximo
ilimitado.

El capital social serd susceptible de aumentarse y disminuirse por
acuerdo de la asamblea general ordinaria de accionistas, excepto
cuando se quiera disminuir o aumentar el capital minimo fijo de la
sociedad...'®

A. Consideraciones del Tribunal

El Tribunal concluyé que el articulo 182 establece ciertos asuntos que
Unicamente pueden tratarse en AGEA, entre las cuales se incluye el au-
mento o reduccién del capital social (articulo 182, fraccién ).

Por lo tanto, el Tribunal considerd que “al ser categérico tal numeral
sobre el tema, no puede sostenerse como lo pretende la actora, que ta-
les aumentos puedan tratarse en una Asamblea Ordinaria, dado que tal
tema forzosamente debe tratarse en una extraordinaria...” .*®

Anadioé que el acta de la AGEA debi6é haberse protocolizado ante fe-
datario publico, conforme al articulo 194, e inscrito en el RPC, conforme
al articulo 21, fraccién XIV, del Codigo de Comercio.

Como se observa, el argumento del Tribunal descansa sobre la com-
petencia exclusiva que tiene la AGEA en los asuntos senalados en el

14 Es de hacerse notar que en la fecha en que se llevé a cabo la AGOA, el articulo 194 de
la LGSM no establecia el requisito de que las AGEA tuvieran que ser inscritas en el RPC. Por
lo tanto, la obligacion de inscribir el acta recaia Gnicamente en el articulo 21, fraccion XIV.
15 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 52.

16 Sentencia del Juicio de Nulidad 747/15-07-02-7, p. 13.
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articulo 182. En adelante, se referird a este argumento como el argu-
mento de la competencia exclusiva.

B. Consecuencias de aceptar el argumento
de la competencia exclusiva

Si se acepta el argumento de la competencia exclusiva, la conse-
cuencia es que el régimen del capital variable se vuelve inutil, ya que
exige que para la modificacion del capital social variable se sigan los
mismos procedimientos y formalidades que las modificaciones del ca-
pital social fijo.

Adicionalmente, este argumento contravendria el propdsito anuncia-
do en la exposicion de motivos de la LGSM, que en diversas ocasiones
sefala que el propodsito de la modalidad del capital variable es hacer
“mas ductil”*" y “mas flexible el sistema de la Ley”.*®

Por lo tanto, se rechaza el argumento de la competencia exclusiva,
pues anularia el propdsito mismo de la modalidad del capital variable.

C. Consideraciones del colegiado

El colegiado llega a la conclusion opuesta que el Tribunal. Argumen-
ta que si bien es cierto que el articulo 182, fraccién Ill, senala que los
aumentos y disminuciones del capital social deben aprobarse en AGEA,
el articulo 213 senala que en las sociedades de capital variable los au-
mentos y disminuciones se pueden realizar sin mas formalidades que las
previstas en el capitulo VIIl de la LGSM.*°

En consecuencia, el colegiado concluy6?

...que todas las disposiciones que no se encuentran contenidas en el
mencionado capitulo [VIII] son aplicables a dichas sociedades por lo

17 Exposicion de motivos, p. 593.

% |bidem, p. 597.

19 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 51.

20 La Prodecon adopta esta conclusion en idénticos términos. Véase Acuerdo de Reco-

mendacién/1/2019, p. 6.
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que toca a la modificacion de su capital social minimo, no asi respecto
del capital variable, pues la finalidad de dichas sociedades es permitir
la facilidad de modificarlo de manera mas rapida y sencilla.?*

El colegiado utiliza el criterio de especialidad para resolver el aparente
conflicto normativo, que senala que la norma especial deroga a la ge-
neral. En adelante, se referird a este argumento como el argumento de
especialidad de las normas.??

Si se acepta el argumento de la especialidad de las hormas, se le
dota a las sociedades de capital variable la facilidad necesaria para mo-
dificar su capital social, y se hace Util el régimen del capital variable. No
obstante, aceptar el argumento de la especialidad de las normas implica
desconocer ciertas normas y principios rectores de la sociedad anénima.

D. Consecuencias de adoptar el argumento
de especialidad de las normas

El problema fundamental con el argumento del colegiado es que de-
saplica todas las normas relacionadas con la modificacion del capital si
éstas no estan en el propio capitulo VIII, y daria respuestas equivocadas
a diversas preguntas.

Por ejemplo, éseria necesario exhibir parcialmente las acciones sus-
critas en un aumento de capital variable? Si se sigue el argumento de
especialidad de las normas, la respuesta seria que no, puesto que el
requisito de exhibir al menos el 20% del valor de la accién se encuentra
en el articulo 89, fraccién lll, que se encuentra en el capitulo V. En con-
secuencia, ese requisito seria sélo aplicable a los aumentos de capital
fijo, no asi a los de capital variable.

Sin embargo, esa interpretacion iria en contra de la intencion del le-
gislador contenida en la exposicion de motivos de la LGSM, en donde
se senald que el adoptar la modalidad de capital variable no daria pie al
“caso de que una andénima se presente ante el publico con un capital

2t Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 53.
22 Este criterio también es adoptado por la Prodecon. Véase Acuerdo de Recomenda-

cién/1/2019, p. 6.
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gue no ampare reales aportaciones en dinero”.?3 Si se sigue el argumen-
to de especialidad de las normas, entonces se permitirian aumentos de
capital social variable, sin que exista aportacién alguna al capital social.
En este sentido, tanto Mantilla Molina?* como Barrera Graf?® sefalan
que la obligacion de realizar la exhibicién parcial aplica a los aumentos
de capital social variable.

E. Sobre la inscripcidn en el Registro Publico
de Comercio

Como se comenté lineas arriba, el Tribunal considerd que el acta de-
bié haberse protocolizado ante fedatario publico e inscrito en el RPC. El
requisito de inscripcion derivé de la aplicaciéon del articulo 21, fraccion
X1V, del Codigo de Comercio, puesto que al momento en que se celebrd
la AGOA del contribuyente, el articulo 194 no exigia la inscripcion de las
actas de las AGEA.

Ya que el colegiado consider6é que era suficiente que el aumento se
aprobara en AGOA, el colegiado sefal6 que no era necesario inscribir el
acuerdo en el RPC, puesto que el articulo 194 establece que las actas
de AGOA se deben asentar Unicamente en el libro correspondiente.?®

Ahora bien, la argumentacién del colegiado se topa con lo previsto
en el articulo 21, fraccion X1V, del Cédigo de Comercio, que senala que
deberan inscribirse en el RPC “Las emisiones de acciones... de toda
clase de sociedades”.

Si bien el articulo 194 de la LGSM no sehala como requisito la ins-
cripcion de las actas de las AGOA, el Codigo de Comercio si requiere
que todas las emisiones de acciones deben inscribirse en el RPC. Por lo
tanto, pareceria que un aumento de capital variable en el cual se emitan
acciones mediante AGOA deberia quedar inscrito en el RPC para surtir
efectos contra terceros.

23 Exposicion de motivos, p. 595.
24 Mantilla Molina, Roberto, Derecho mercantil, 29a. ed., México, Porrta, 1993, p. 358.

25 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 2a. ed., México, Porria, 1991,
p. 621.
26 Este criterio también es adoptado por la Prodecon. Véase Acuerdo de Recomenda-

cién/1/2019, p. 8.
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Para esquivar este resultado, el colegiado extendié el argumento de la
especializacién de las normas para desaplicar también el Cédigo de Co-
mercio, al sefalar que “el articulo... 21, fraccion XIV, y 27 del Cédigo de
Comercio... son aplicables, a los aumentos del capital social minimo, no
asi del capital variable”.?”

El problema con el razonamiento del colegiado es que el mismo argu-
mento de especialidad de las normas también puede usarse a la inversa
en este escenario. Es decir, se podria considerar que el articulo 21 del
Cédigo de Comercio es la norma especial relativa a la inscripcion de
actos juridicos de las sociedades. En consecuencia, al haber un posible
conflicto de normas entre el articulo 213 de la LGSM y el articulo 21 del
Cdédigo de Comercio se deberia aplicar la norma especial que sefala los
actos que deben ser inscritos en el RPC.

Por otra parte, sobre el articulo 21, fraccién XIV, del Cédigo de Co-
mercio, la recomendacion de la Prodecon concluye que “si bien éste
sefala que el aumento o disminucién del capital minimo fijo debera ser
inscrito en el Registro citado, ello no implica que el capital variable deba
tener el mismo tratamiento”.?® Esto, ya que “conllevaria a exigir mayores
requisitos a los contribuyentes constituidos como sociedades de capital
variable, siendo que precisamente ese tipo de sociedades tienen como
finalidad agilizar los cambios o modificaciones de capital”.?®

La argumentacién de la Prodecon deja mucho qué desear. En primer
lugar, cabe senalar que, al contrario de lo que argumenta la Prodecon, el
articulo 21, fraccion X1V, del Codigo de Comercio se refiere a “emisiones
de acciones”, no a aumento o disminucién del capital minimo fijo. En
segundo lugar, la Prodecon argumenta que dicho articulo no aplica, por-
que su aplicacion implica mas requisitos para las sociedades de capital
variable; pero el articulo 213 senala que los aumentos y disminuciones
del capital variable pueden realizarse “sin mas formalidades que las es-
tablecidas por este capitulo”, no “sin mas requisitos”.

En este sentido, ni el colegiado ni la Prodecon indican si la inscripcién
en el RPC es una formalidad de las dispensadas por el articulo 213. En

27 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 56.
28 Acuerdo de Recomendacion/1/2019, p. 7.

29 |bidem, pp. 7y 8.
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otras palabras, no indican si realmente existe un conflicto entre el articu-
lo 213 de la LGSM y el articulo 21, fraccién X1V, del Cédigo de Comercio.

Al respecto, la doctrina ha advertido sobre las diferencias entre las
formalidades y la publicidad de los actos.* En particular, Barrera Graf
senala que las formalidades son “requisitos legales que el sistema legal
impone para la manifestacion de la voluntad de las partes en el acto o
negocio relativo; se trata de un elemento de existencia (actos solemnes)
o de validez del negocio juridico”,®* mientras que la publicidad de los
actos “no se trata de elemento alguno constitutivo de ellos [actos juri-
dicos] (como es la manifestacion de la voluntad), sino de su exterioriza-
cién... [yl de produccién de efectos en relaciéon a terceros”.3?

Reconociendo la diferencia entre formalidad y publicidad, es posible
advertir que no existe conflicto alguno entre el articulo 213 de la LGSM
y el articulo 21, fraccion XIV, del Cédigo de Comercio, puesto que tratan
sobre requisitos distintos —el primero sobre las formalidades y el se-
gundo sobre la publicidad—. Por lo tanto, al no existir un conflicto entre
normas, no cabria la posibilidad de utilizar el criterio de especialidad de
las normas para resolver este cuestionamiento.

3. El principio de garantia del capital social

Para entender la modalidad del capital variable, es indispensable tomar
en cuenta los principios rectores del capital social, puesto que las nor-
mas de la LGSM deben ser interpretadas respetando dichos principios.

La doctrina ha identificado y desarrollado diversos principios que rigen
al capital social, mismos que han sido reconocidos por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.3® Para efectos de este trabajo, es conveniente
enfocarse Unicamente en el principio de garantia del capital social, en

%0 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657; Garcia Rendén, Manuel,
Sociedades mercantiles, 2a. ed., México, Oxford University Press, 1999, pp. 493y 494.
31 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657.

32 |dem.

33 Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
Contradiccion de Tesis 233/2009, pp. 54-58, que derivo en la jurisprudencia “RENTA. EL
ARTICULO 31, FRACCION Il, DEL REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, VIGENTE HASTA EL 17
DE OCTUBRE DE 2003 (COINCIDENTE CON EL NUMERAL 54, FRACCION Il, DEL REGLAMENTO EN VIGOR),
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particular, en los subprincipios de determinacion, unidad del capital so-
cial y estabilidad.

El principio de garantia del capital social se traduce en “la necesidad
de que se asegure la existencia permanente de un capital social minimo
y determinado”,** puesto que el capital social “es una garantia para los
acreedores”.%® Este principio se agrupa, entre otros, en (i) el subprincipio
de determinacién, que obliga a las sociedades a “manifestar la cuantia
exacta de su capital y su situacién, es decir, si todo él ha sido exhibido
o si sélo lo fue parcialmente”;3® (ii) el subprincipio de unidad del capital
social,®” que exige que toda sociedad “debe tener un capital y sélo uno,
que constituye una unidad econémica y juridica”,® vy (iii) el principio de
estabilidad del capital social®®* —identificado por el colegiado como el
principio de permanencia constante—,*° conforme al cual el capital so-
cial es “una cifra de valor constante, que acompana a la sociedad desde
su cuna hasta el sepulcro, a no ser que fuese alterada a través del cum-
plimiento de una serie de requisitos que la ley establece”.*

El subprincipio de determinacién se concreta en diversas disposicio-
nes de la LGSM, como en (i) el articulo 6o., fraccion V, al establecer que
la escritura debera contener el importe del capital social, y (ii) el articulo
91, fraccion |, al establecer que la escritura constitutiva debe establecer
el importe del capital social que ha sido exhibido. Ya que el capital social
de las sociedades andnimas se divide en acciones, el subprincipio de
determinacion implica que el nimero de acciones representativas del
capital social debe también estar determinado en los estatutos sociales,
tal y como lo prevé el articulo 91, fraccion 1.

RESPETA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA”, Tesis P./J. 69/2010, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 228.

3% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, 7a. ed., México, Po-
rrda, 2001, p. 231.

35 Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 56.

36 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.

37 Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 56.

38 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.

3% Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 57.

40 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 51.

41 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.
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El subprincipio de unidad se concreta en las diversas disposiciones
que hablan sobre la existencia de un solo capital social, como lo son el
articulo 6o0., fraccion V; el articulo 89, fraccion Il, entre otros. Al respec-
to, la Sala apuntd correctamente que

...tratdndose de sociedades de capital variable, [la LGSM] no esta-
blece que estemos en presencia de capitales sociales diversos, como
incorrectamente la clasifica la actora... estamos en presencia de una
sola figura juridica regulada como elemento de la sociedad y que se
denominada [sic] “capital social”, alin y cuando éste sea variable.*?

El subprincipio de estabilidad se concreta en las diversas disposicio-
nes que se refieren a requisitos para aumentar o reducir el capital social,
como los articulos 9o. y 182, fraccién Ill.

Si estamos frente a un solo capital social determinado, écomo de-
bemos entender la coexistencia del capital social fijo y el capital social
variable? La doctrina ha apuntado que el régimen del capital social va-
riable es un régimen de excepcion,*® pero érespecto de cudles subprin-
cipios se encuentra exceptuado el capital variable?

A. éPara qué sirve la modalidad del capital variable?

El régimen del capital variable existe en la LGSM desde su promul-
gacion en 1934. Desde entonces, la doctrina y el Poder Judicial han
intentado explicar la utilidad de esta figura. Entender para qué sirve y
cual problema pretende resolver es relevante para realizar un analisis de
la misma.

La exposicion de motivos hace especial énfasis en que la adopcién de
esta modalidad haria “mas ductil el sistema de la Ley”,** y que “la so-
ciedad cooperativa puede ya desenvolverse, no como una figura a la que
equivocadamente se acuda por las ventajas que su estructura flexible

42 Sentencia del Juicio de Nulidad 79/11-02-01-6 dictada por la Sala Regional del Noroes-
te Il del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa el 2 de mayo de 2012, p. 35.
43 Garcia Rend6n, Manuel, op. cit., pp. 489 y 490.

44 Exposicion de motivos, p. 593.
i}
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ofrece, sino precisamente como un tipo propio”.*® Lo anterior significa
que el propdsito de permitir la adopcion de esta modalidad fue hacer
mas flexible el régimen de aumentos y disminuciones de capital.*®

Al respecto, Rodriguez Rodriguez indicé que la rigidez en los aumen-
tos y disminuciones del capital social resultaba

...inadecuada para cierta clase de sociedades que por su naturale-
za precisan, en momentos distintos, cantidades absolutamente desi-
guales de capital. Obligarlas a mantener un capital fijo equivaldria a
forzarlas a tener sumas importantes de capital ocioso o a retrasar la
obtencion de capital nuevo.*

La SCJN coincidié con Rodriguez Rodriguez al indicar que “resulta ina-
decuado el principio de permanencia constante del mismo monto del
capital, puesto que dichos entes realizan negocios que por su especial
haturaleza requieren, en diversos momentos de su existencia, cantida-
des absolutamente desiguales de capital”.*® El colegiado, por su parte,
también hizo suya la frase de Rodriguez Rodriguez al senalar que las so-
ciedades de capital variable por “su especial naturaleza requieren, en di-
versos momentos de su existencia, cantidades desiguales de capital”.*

Esta explicacion parece no empatar con la realidad. Como es bien
sabido, la mayoria de las sociedades adoptan la modalidad de capital
variable a pesar de que su negocio o la industria en donde operan no
requieren “cantidades desiguales de capital”. Entonces, équé explica la
prevalencia de esta modalidad?

Mantilla Molina menciona que esta modalidad es (til, puesto que per-
mite a la sociedad aumentar el capital “a medida que lo exijan las nece-
sidades de la empresa, sin las trabas que significa la modificaciéon de la
escritura constitutiva”.®® Asimismo, Barrera Graf estimé que la adopcion

45 |bidem, p. 594.

46 lturbide Galindo, Adrian R., op. cit., p. 113.

47 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 871.

48 “SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE. NO REQUIEREN MODIFICAR SU ESCRITURA SOCIAL PARA AUMENTO
0 DISMINUIR SU CAPITAL”, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima Epo-
ca, vol. 109-114, cuarta parte, p. 161.

4 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 51.

50 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 449.
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de esta modalidad “estriba tanto en la gran facilidad para aumentar o
disminuir el capital, como, en los casos de aumentos, evitar el pago de
los derechos de inscripciéon en el Registro de Comercio”.%*

Las razones antes descritas parecen mas creibles para explicar la
prevalencia de las sociedades anénimas de capital variable que la re-
lacionada con la necesidad “desigual” de capital.

Abordado lo anterior, procederé a estudiar el capital variable teniendo
en mente lo que realmente se quiere lograr con el régimen del capital
variable —un sistema que otorgue flexibilidad a la sociedad para aumen-
tar su capital social— sin referencia alguna a las presuntas necesidades
de capitalizacion.

B. El capital social al momento de la constitucion

Al momento de la constitucion de una sociedad anénima de capital
variable,52 el subprincipio de determinacién obliga a los accionistas a
establecer un monto de capital social.

Correlativamente, ya que el capital social de la sociedad esta dividido
en acciones, el subprincipio de determinacion implica que los estatutos
habran de determinar el nimero de acciones en que esta dividido el
capital social.

Conforme al articulo 60., fracciéon V, y 91, fraccion I, los accionistas
deben decidir, entre otras cosas, (i) cual sera el “importe del capital so-
cial”, y (i) cudl sera “el nUmero, valor nominal y naturaleza de las accio-
nes...” en que se dividira el capital social.

Es decir, los accionistas deben decidir el nUmero de acciones que la
sociedad va a “emitir” al momento de la constitucién. En este sentido,
podriamos también decir que los accionistas deben decidir el nimero de
acciones que van a “crear”.

Una vez que los accionistas deciden cuantas acciones van a crear, en-
tonces deben “emitir” las acciones a efecto de que algunos interesados
las suscriban. Asi, una vez que los accionistas han creado las acciones,

5t Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 661.
52 Alo largo de este trabajo, cualquier referencia a “sociedad” debe entenderse a socie-
dades andénimas de capital variable, salvo que se indique lo contrario.
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entonces deben “poner las acciones en circulacién” mediante la sus-
cripcién que se haga de las mismas. Logica consecuencia, “ya que no
habria posibilidad de poner en circulacién acciones que juridicamente
no existan”.

En efecto, la LGSM utiliza la palabra “emitir” para referirse a dos ac-
tos distintos.®® Por ejemplo,®* el articulo 115 dispone que “Se prohibe a
las sociedades anénimas emitir acciones por una suma menor de su va-
lor nominal”. Es decir, para que la sociedad pueda poner en circulacion
sus acciones debe recibir por ellas al menos su valor nominal.®®

Por otro lado, el articulo 182, fraccion VI, dispone que se requiere
autorizaciéon de la AGEA para la “Emision de acciones privilegiadas”. En
otras palabras, en caso de que la sociedad desee poner en circulacién
acciones privilegiadas o preferentes, entonces debera previamente acor-
dar su creacion en una AGEA.%®

La distincion entre estas dos acepciones de la palabra “emisién” son
fundamentales para entender el régimen del capital variable, asi como
su relacién con los aumentos de capital.

4. Aplicacion del articulo 182, fraccion il

Una importante parte del debate en torno al régimen del capital variable
es sobre el rol del articulo 182, fraccién lll, conforme al cual es compe-
tencia de la AGEA el “Aumento o reduccion del capital social”.

En contra de la aplicabilidad de este articulo, la tesis del colegiado
menciona que

Si bien es cierto que el articulo 182, fraccion Ill, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles establece que en las asambleas extraordina-

53 Jturbide Galindo, Adrian R., op. cit., p. 109.

5 Flores Fernandez, José Roble, “La emision de acciones conservando acciones de te-
soreria. La interpretacion del articulo 133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles”,
Derecho en Libertad, México, aiio I, nim. 1, agosto-diciembre de 2008, p. 55.

56 Este articulo no podria entenderse como una referencia a la creacion de acciones, ya
que dicho escenario esta previsto en el articulo 112, que expresamente establece que
“Las acciones seran de igual valor...”.

56 Flores Fernandez, José Roble, op. cit., p. 55.
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rias se trataran, entre otras cosas, el aumento o reduccion del capi-
tal social, también lo es que, de acuerdo con el diverso 213 de esa
legislacion, relativo a las sociedades de capital variable, éste puede
aumentarse o disminuirse sin mas formalidades que las establecidas
en el capitulo VIII del propio ordenamiento.®’

En la doctrina, recientemente Marmolejo Cervantes argument6 que
al momento de pactar en los estatutos sociales la condicién de que el
aumento de capital social se realizara via celebracién de una AGOA, “sin
mas formalidades, dicho pacto es valido y suficiente para modificar el
tipo de Asamblea que regira el aumento social variable”;%® en otras pala-
bras, “si pactas en los estatutos que el aumento se realizara via Asam-
blea Ordinaria, basta y es suficiente para que no sean aplicables los
articulo 182 fraccion Il y 194 de la LGSM y en su lugar sean aplicables
las condiciones pactadas por las partes”.>®

Como se puede observar, estos precedentes y la doctrina se inclinan
por la inaplicabilidad del articulo 182, fraccion Ill, principalmente por-
que el articulo 213 establece que los aumentos y disminuciones se ha-
ran “sin mas formalidades” que las establecidas en el capitulo VIII de la
LGSM. Conforme a este argumento, el articulo 182, fraccion Ill, es una
“formalidad” que no es aplicable a los aumentos de capital variable.

Como se mencion6 anteriormente, Barrera Graf considera que las
formalidades son “requisitos legales que el sistema legal impone para
la manifestacién de la voluntad de las partes en el acto o negocio
relativo”.®® En este sentido, el articulo 182, fraccion lll, “si establece
una formalidad”, puesto que (i) dicho articulo impone ciertos requisitos
para la manifestacion de la voluntad de los accionistas, y (ii) su incum-
plimiento acarrearia la nulidad o invalidez del acuerdo.

57 Tesis 1I.10.A.29 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. IV, mayo de 2016, p. 2933. Véase la tesis de rubro “SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE. NO
REQUIEREN MODIFICAR SU ESCRITURA SOCIAL PARA AUMENTO O DISMINUIR SU CAPITAL”, en Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Séptima Epoca, vol. 109-114, cuarta parte, p. 161.
%8 Marmolejo Cervantes, Miguel Angel, “Aumento de capital social mediante asamblea
ordinaria; es suficiente para surtir efectos ante el «SAT»”, Praxis de la Justicia Fiscal y
Administrativa, México, ano V, nim. 14, septiembre de 2013, p. 5, disponible en: http://
cesmdfa.tfja.gob.mx/investigaciones/historico/pdf/aumentode capitalsocialvariable.pdf.
5 |pidem, p. 9.

80 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657.
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Entonces, lo crucial es determinar si el articulo 182, fraccién lll, es
una de las formalidades de las cuales el capitulo VIII dispensa de cum-
plir a las sociedades andnimas de capital variable. Para llegar a una res-
puesta, vale la pena repasar el sistema de competencias de las asam-
bleas de accionistas que ha estudiado la doctrina.

A. Competencias de las asambleas de accionistas

La doctrina ha interpretado que la competencia de la AGOA se deter-
mina por exclusion.®! Esto, ya que conforme al articulo 180, son AGOA
“las que se relinen para tratar de cualquier asunto que no sea de los
enumerados en el articulo 182”. Por lo tanto, la competencia de la
AGEA se limita a los asuntos enumerados en el articulo 182.52

Entonces, si conforme al articulo 182, fraccion lll, la AGEA es com-
petente para aprobar “Aumentos y disminuciones del capital social”, se
entiende, por exclusion, que la AGOA no es competente para conocer de
aumentos y disminuciones del capital social.

Si se admite que el articulo 182, fraccioén lll, es una formalidad de las
dispensadas por el capitulo VIII, esto significa que al amparo del articulo
213, los accionistas pueden modificar las competencias de la AGEA, lo
cual no puede sostenerse a la luz de los articulos 180, 181 y 182, que
sefalan claramente las competencias de ambos tipos de asambleas,
sin que sea posible modificar dichas competencias por voluntad de las
partes.®

B. Aumento de capital y modificacién de estatutos

Como se vio lineas arriba, el articulo 91, fraccién Il, establece que
“los estatutos deben indicar el nimero de acciones en que se divide el

62 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 400.

62 Salinas Martinez, Arturo, “Criterio de distincion entre las asambleas ordinarias y ex-
traordinarias en el derecho mexicano”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas. Las sociedades anonimas, México, ano |, nim. 3, septiembre-diciembre de 1986, p.
939; Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 548; Mantilla Molina, Roberto L., op. cit.,
p. 400.

63 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 385.
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capital social”. Por lo tanto, cada vez que se aumente el capital social
y se emitan o “creen” nuevas acciones, los estatutos sociales tendrian
que modificarse para cumplir con lo senalado en dicho articulo.®*

En virtud de lo anterior, aceptar que el articulo 182, fraccién lll, es
una formalidad dispensada por el capitulo VIII, significa que el articulo
213 habilita a la AGOA a aumentar el capital y, en consecuencia, a mo-
dificar los estatutos sociales para poder cumplir con lo dispuesto por el
articulo 91, fraccion Il. Esta lectura seria inconsistente con el articulo
182, fracciéon XI, que requiere que “Cualquier otra modificaciéon al con-
trato social” sea aprobada por la AGEA.

Como se puede observar, no es posible argumentar que el articulo
182, fraccién lll, no es aplicable a las sociedades de capital variable.
Las interpretaciones de las normas sobre el capital variable tendrian que
interpretarse de tal forma que sean compatibles con dicho articulo. Es
decir, interpretar el articulo 182 de manera que permita la flexibilidad
del capital variable, pero respetando la taxatividad de dicho articulo.

C. Tipos de aumentos de capital social

La doctrina ha senalado que existen dos tipos de aumentos de capital
social. El primero de ellos es el aumento real del capital social,®® median-
te “nuevas aportaciones que se otorgue a la sociedad, la que, a su vez,
emitird nuevas acciones, o bien, aumentara el valor nominal de todas las
gue haya emitido con anterioridad”.®®

El segundo de ellos es el aumento virtual, nominal o contable,®” en
donde la sociedad no “recibe de sus socios dinero u otros bienes, sino
que, meramente, disminuye el valor o hace desaparecer ciertas partidas
y cuentas de su balance social... para aplicar la diferencia o el monto
total de la partida relativa que se afecte, a incrementar la cuenta del
capital social”.®®

84 Jturbide Galindo, Adrian R., op. cit., p. 37.

65 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., pp. 361y 362; Iturbide Galindo, Adrian R., op. cit.,
p. 49; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 297.

86 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 620.

87 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., pp. 358-360; Iturbide Galindo, Adrian R., op. cit.,
p. 55; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 297.
8 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 620.
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Respecto de las sociedades andénimas de capital fijo, estos aumentos
deben aprobarse en AGEA, por tratarse claramente del supuesto pre-
visto en el articulo 182, fraccién Ill. Aqui cabe hacer mencion sobre los
efectos juridicos, patrimoniales y contables de cada uno de los tipos de
aumentos.

Los aumentos reales tienen un efecto patrimonial, ya que los ac-
cionistas aportan bienes adicionales, y un efecto contable, ya que la
partida de activos y capital del balance se incrementan, al haber mas
activos y mas capital. Asimismo, en los aumentos reales se da un efecto
juridico; éste es la creacién de nuevas acciones o el cambio de su valor
nominal, y el aumento en la cifra del capital social. Estos efectos juridi-
cos provocan que los estatutos de la sociedad deban ser modificados,
puesto que los estatutos deben contener (i) el nimero y valor nominal
de las acciones (articulo 91, fraccién 1l), y (ii) el capital social (articulo
60., fraccion V).

Los aumentos contables tienen —valga la redundancia— un efecto
contable, ya que reclasifican partidas del balance que pasan a consti-
tuir parte del capital social, pero no tienen un efecto incremental en los
bienes del patrimonio, puesto que no se realizan nuevas aportaciones.
Asimismo, en los aumentos contables se da un efecto juridico, pues
provoca modificaciones a los estatutos, ya que los aumentos contables
requieren que (i) se modifique la cifra del capital social (articulo 60.,
fraccién), y (ii) se incremente el nimero de acciones representativas del
capital social o se aumente el valor nominal de las mismas (articulo 91,
fraccion II).

5. Aplicacion del articulo 216

Para argumentar que los aumentos de capital social variable no requie-
ren ser aprobados en AGEA, la mayoria de la doctrina y el Poder Judicial
recurren al articulo 216, que sefala que

En las sociedades por acciones el contrato social o la Asamblea Ge-
neral Extraordinaria fijaran [i] los aumentos del capital y [ii] la forma
y términos en que deban hacerse las correspondientes emisiones de
acciones. Las acciones emitidas y no suscritas a los certificados pro-
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LOS AUMENTOS DE CAPITAL VARIABLE EN LA SOCIEDAD ANONIMA

visionales, en su caso, se conservaran en poder de la sociedad para
entregarse a medida que vaya realizdndose la suscripcion.

Con base en este articulo, algunos en la doctrina sefalan que el con-
trato social puede indicar que sea la AGOA la competente para aprobar
los aumentos del capital social. Mantilla Molina senala que “En las so-
ciedades por acciones es preciso el acuerdo de la asamblea extraordi-
naria para el aumento del capital, a no ser que, ya esté previsto en la
escritura constitutiva «la forma y términos» en que se hara (articulo 216,
parrafo segundo)”.®®

Recientemente, Erreguerena Albaitero considerd que conforme al ar-
ticulo 216

...es licito estipular en el contrato social que los aumentos de capital
variable pueden ser acordados por asamblea ordinaria, ya que la ley
permite establecer la forma y los términos en que se deben decretar
los aumentos de capital variable, asi como las correspondientes emi-
siones de acciones.™

Por otra parte, el colegiado considera que “respecto al cumplimiento
de los requisitos que establece el articulo 182, fraccién Ill y 216 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles... estos son aplicables, a los au-
mentos del capital social minimo, no asi del capital variable”.”

Asimismo, la Prodecon considera que el capitulo VIII “las formalida-
des que deberan observar las Sociedades de Capital Variable para el
aumento o disminucion de éste, y que sera en su contrato constitutivo
donde se fijen las condiciones para ello”."

En este sentido, podriamos resumir que Mantilla Molina, Erreguerena
Albaitero, el colegiado y la Prodecon consideran que el articulo 216 se-
nala “un solo requisito” que debe constar en los estatutos sociales, esto
es, el senfalamiento de la forma y términos en que se hara el aumento.

69 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 445.
70 Cuando los aumentos de capital se convirtieron en AFAC, p. 4.

™ Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 56. Si bien no lo dice expresamente, se
asume que el colegiado se referia a que la frase “o la Asamblea General Extraordinaria”
del articulo 216 no era aplicable a los aumentos de capital variable.

72 Acuerdo de Recomendacion/1/2019, p. 7.
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Esta lectura es incorrecta, puesto que el texto claramente establece
dos requisitos: (i) “que se fije o0 determine previamente el aumento de
capital”, y (ii) “que se establezca la forma y términos en que se llevara
a cabo las emisiones de las acciones”.

A. Fijacidn del aumento de capital

Resulta claro que el articulo 216 establece que al momento de la
constitucion de la sociedad (por ejemplo, en el contrato social) o la AGEA
fijardn o “determinaran” los aumentos de capital social.

La razén es una cuestién de competencia. La competencia para los
aumentos del capital social recae en la AGEA por disposicién del articulo
182, fraccion lll, y porque se trata de una modificacion al contrato social,
ya que el articulo 91, fraccion Il, requiere que el contrato social contenga
el nimero de acciones en que se divide el capital social.

Por lo tanto, resulta coherente que la LGSM requiera que los aumen-
tos sean fijados por la AGEA en uso de la competencia prevista en el
articulo 182, fraccion lll. Pero adicionalmente, la LGSM permite que —all
momento de la constitucion de la sociedad— se fije el aumento de forma
previa en los estatutos, 1o que significaria que un aumento de la parte va-
riable del capital social no implicaria una modificacién al contrato social
y, por consiguiente, no se invadiria la competencia de la AGEA.

Lo anterior es consistente con la exposicién de motivos de la LGSM,
en donde se senald que la sociedad de capital variable “si estara ca-
pacitada para admitir gradualmente, dentro de los limites que fijen sus
estatutos o el acuerdo de la Asamblea, nuevos SOCiOS en su Seno Y, con-
siguientemente, capital nuevo que haga posible el crecimiento regular
de la empresa”.”™

Asimismo, esta interpretacion del articulo 216 permite armonizar el
capitulo VIII con el resto de las disposiciones de la LGSM. En particular,
como se vio lineas arriba, al indicar que el contrato social o la AGEA
deben fijar o determinar el aumento, la LGSM esta indicando que el
contrato social o la AGEA debe emitir o “crear” acciones representativas
de dicho capital social e indicar el niUmero de acciones creadas en sus
estatutos, tal y como lo ordena el articulo 91, fraccion Il. Esto es con-
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LOS AUMENTOS DE CAPITAL VARIABLE EN LA SOCIEDAD ANONIMA

sistente con el subprincipio de determinacion del capital social descrito
lineas arriba.

La doctrina se refiere a este tipo de acciones como acciones de te-
soreria, que segun el propio articulo 216 son “acciones emitidas y no
suscritas”,” que representan el aumento de capital social que ha sido
fijado o determinado en el contrato social o por la AGEA y que no ha
sido suscrito aln. Su Unico significado es juridico, puesto que denotan
puestos de socio que son susceptibles de ser llenados conforme a las
formas y términos que establezcan los estatutos o la AGEA.

En la doctrina, al capital social fijado en términos del articulo 216 se
le conoce como capital social autorizado.™ Al respecto, el articulo 217
sefnala que “Queda prohibido a las sociedades por acciones, anunciar el
capital cuyo aumento esté autorizado sin anunciar al mismo tiempo
el capital minimo”.

El requisito del articulo 217 es de aplicacion limitada.”® Sin embargo,
un lugar en donde las sociedades si anuncian su capital es en los titulos
de las acciones por disposiciéon del articulo 125, fraccion IV. Por lo tanto,
el articulo 217 establece un requisito adicional de los titulos de acciones
puesto que debe senalarse en el mismo el capital autorizado.

Como se vio anteriormente, los estatutos del contribuyente estable-
cian que el “capital social de la sociedad es variable e ilimitado”.”” Este
tipo de disposiciones son ampliamente utilizadas en la practica.

La practica de designar un capital variable “ilimitado” sirve para argu-
mentar que si se cumple con la fijacion previa del aumento de capital
social. Sin embargo, la fijacién del capital social variable en dichos tér-
minos viola el subprincipio de determinacién del capital social, que exige
“manifestar la cuantia exacta de su capital”.”®

En este sentido, no existe mayor indeterminacién que la fijacién de un
capital social “ilimitado”.” Al no estar fijado el capital social, tampoco

" Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 512; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., pp.
501y 502; Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 445.

7S Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 445; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., pp. 490-
492; Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 309.

6 Es muy inusual que una sociedad anuncie al publico el monto de su capital social.

7 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 52.

8 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.

® Garcia Renddn, Manuel, op. cit., p. 491.
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pueden existir las acciones representativas del mismo. Aceptar lo con-
trario seria permitir que una sociedad tenga un capital social “ilimitado”
representado por un nimero “ilimitado” de acciones, lo que contraven-
dria el articulo 91, fraccion lll, puesto que los estatutos no indicarian el
numero de acciones en que se divide el capital social.

Por lo tanto, incluir un capital variable “ilimitado” equivale —en tér-
minos practicos— a que no se haya designado capital social autorizado.
Es decir, que ni en el contrato social ni en una AGEA se fij6 el aumento
de capital social.

En términos del articulo 216, ya que en el contrato social no se ha fi-
jado el aumento de capital social, entonces debe ser la AGEA el 6rgano
que lo fije o determine. En primer lugar, porque asi lo ordena el articulo
216, y, en segundo lugar, porque la AGEA es el érgano competente para
fijar los aumentos conforme al articulo 182, fraccién lIl.

Tipo de aumento en aumentos de capital autorizado

Un punto doctrinal que vale la pena discutir es el caracter que tiene
el aumento o fijacion del capital autorizado. ¢Estamos frente a un au-
mento real o contable?

Al respecto, es sencillo confirmar que “no se trate de un aumento
real”, puesto que el aumento fijado en términos del articulo 216 no
significa “necesariamente” que la sociedad recibira aportaciones adicio-
nales en el momento en que se fije el aumento. También podemos decir
con certeza que “no es un aumento contable”, puesto que no reclasifica
partidas del balance de la sociedad.

Sin embargo, “la designacién o aumento del capital autorizado sf tie-
ne efectos juridicos”. En particular, podriamos decir que el aumento pre-
visto en el articulo 216 es “un aumento juridico”, pues sus efectos se
limitan a la necesidad de modificar los estatutos de la sociedad —para
designar el niUmero de acciones en que se divide (articulo 91, fraccién
II) y para designar el importe del capital autorizado (articulo 60., frac-
cion V)—.2°

8 Al respecto, Diaz Bravo considera que existe la posibilidad de que el capital autorizado
no esté previsto en los estatutos. Esto es incorrecto, ya que seria inconsistente que el
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Por lo tanto, al haberse aumentado juridicamente el capital social, los
estatutos sociales deberan incluir también (i) “el capital social autoriza-
do” (articulo 60., fraccion V), y (ii) “el niUmero de acciones de tesoreria
en que se divide el capital social autorizado” (articulo 91, fraccion Il),5!
que por definicién no estan suscritas y, por consiguiente, no estan exhi-
bidas (articulo 216).

Al respecto, Barrera Graf senala que “los requisitos que debe con-
tener la escritura constitutiva, de acuerdo con los articulos 91 frs. I,
Iy lll'y 2018 LSM, tienen que cumplirse en cada caso de aumento o
disminucién”.82 Esto es incorrecto, respecto del articulo 91, fraccion |
(“La parte exhibida del capital social”) y fraccion Ill (“La forma y térmi-
nos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones”).

Ambas fracciones son formalidades, puesto que la exigencia de que
consten en escritura publica es uno de los “requisitos legales que el sis-
tema legal impone para la manifestacién de la voluntad”.®® Entonces, al
no estar estas formalidades previstas en el capitulo VIIl podriamos con-
cluir que son formalidades no requeridas en términos del articulo 213.84

B. Aumento de capital del contribuyente

En el caso del contribuyente, la AGOA decidio

...por unanimidad de votos llevar a cabo el aumento del capital so-
cial en su parte variable por la cantidad de **, a favor de la sociedad

articulo 91, fraccion Il, exija que se senale el nimero de acciones de tesoreria, pero no
asi el capital social que representan. Véase Diaz Bravo, Arturo, “Variaciones del capital
en las sociedades mercantiles”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. Las
sociedades andnimas, México, ano |, nim. 3, septiembre-diciembre de 1986, p. 1019,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1747/5.pdf.

81 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 660.

82 |dem.

8 |bidem, p. 657.

84 Esto se refuerza si se considera que el articulo 125, fraccion V, sefala que el titulo de
la accion debe indicar las exhibiciones realizadas, y que el articulo 128, fraccion Il, senala
que el libro de registro de acciones debe indicar las exhibiciones que se efectien. Es decir,
la ley exime el requisito de que las exhibiciones consten en escritura publico, pero no las
exime de indicarlas en el titulo de las acciones y en el libro correspondiente.
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denominada **, emitiéndose 69,020 (sesenta y nueve mil veinte)
acciones nominativas con valor nominal de ** cada una, importe que
sera exhibido a través de la facturacién mensual que ésta nos vaya
proporcionando.

Si tomamos el marco conceptual descrito anteriormente, el contribu-
yente llevé a cabo un aumento contable del capital social, puesto que
tuvo como propdsito reclasificar una partida del pasivo (cuentas por co-
brar a favor del accionista) en capital social.

El aumento propuesto también fue un aumento juridico, puesto que
emitié o “cred” 69,020 acciones y aumento el capital social de la so-
ciedad. Como se vio lineas arriba, el capital variable del contribuyente
era “ilimitado”, por lo que no se habia fijado previamente el aumento de
capital social ni se habian creado acciones de tesoreria susceptibles
de ser puestas en circulacion.

Al no tener un capital autorizado determinado ni acciones de tesore-
ria, lo correcto hubiera sido celebrar una AGEA mediante la cual se fija-
ra el aumento de capital autorizado y se crearan acciones de tesoreria
conforme al articulo 216. El acta de dicha AGEA tendria que ser ins-
crita en el RPC por disposicién del articulo 21, fraccion X1V, del Cédigo
de Comercio, por tratarse de una “emisién” de acciones, y, hoy en dia,
por disposicion del articulo 194 de la LGSM, por tratarse de una AGEA.

En virtud de lo anterior, el aumento de capital variable aprobado por
el contribuyente en AGOA sufre de dos defectos. El primero es que fue
aprobado por un érgano incompetente —la AGOA— en contravencién a
lo previsto en el articulo 216 y, correlativamente, el articulo 182, fraccion
[ll. El segundo es que no fue inscrito en el RPC. Por ambos defectos, el
aumento de capital social no debié haber surtido efectos frente a terce-
ros, conforme a lo dispuesto por el articulo 27 del Codigo de Comercio.

C. Forma y términos

Como se menciond anteriormente, el articulo 216 sefala como un
segundo requisito que el contrato social o la AGEA indiquen “la forma

8 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 56.
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y términos en que deban hacerse las correspondientes emisiones de
acciones”.

Considerando que el primer requisito es fijar el aumento y, por con-
siguiente, emitir o “crear” acciones de tesoreria, la frase “emisiones de
acciones” utilizada en esta oracién del articulo 216 debe referirse a la
emision en su acepcion de puesta en circulacion.®® Entenderlo de otra
manera no seria posible, puesto que las acciones de tesoreria debieron
haber sido emitidas o “creadas” previamente al momento de la consti-
tucién o en una AGEA.

Asi, los estatutos o la AGEA deben determinar la “forma y términos”
en que deban ponerse en circulacién las acciones de tesoreria. Pero
équé se debe entender por “forma y términos”?

Para entender a qué se refiere esta frase, es posible acudir a otros
usos que se le da en la LGSM. Por ejemplo, el articulo 91, fraccion I,
sefala que la escritura constitutiva debe contener “La forma y términos
en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones”, y en términos si-
milares se usa en los articulos 264, fraccion VIII, y 93, fraccion . Asi-
mismo, el articulo 222 senala que las fusiones deben autorizarse “en la
forma y términos que correspondan segln su naturaleza”, mientras que
el articulo 243 senala que los acreedores pueden impugnar el acuerdo
de distribucién parcial en las liquidaciones “en la forma y términos del
articulo 90.”.

Al respecto, el Unico articulo de los citados anteriormente que podria
interpretarse como una formalidad es el articulo 222, pues se podria en-
tender que la forma se refiere al tipo de asamblea requerida por la LGSM.

El resto de las referencias no parecen referirse a formalidades, sino al
“Modo 0 manera en que se hace o en que ocurre algo”.8” Por ejemplo,
la forma y términos para pagar las acciones insolutas no podria referirse
a una formalidad, puesto que no se refiere a “requisitos legales que el
sistema legal impone para la manifestacién de la voluntad de las partes
en el acto o negocio relativo”.%®

8 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 501.
87 Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espafiola, 23a. ed., Madrid, Espasa,
2014.

8 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657.
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Con respecto a la palabra “términos”, al ir aparejada de la palabra
“forma”, la LGSM la utiliza en su acepcion de plazo. Entender otra acep-
cién de la palabra seria redundante. Por lo tanto, la frase “formas y
términos” utilizada en el articulo 216 puede interpretarse como una re-
ferencia a “la manera y los plazos” en que deban ponerse en circulacion
las acciones de tesoreria creadas al momento de la constituciéon o por
la AGEA.#°

La puesta en circulacién de acciones de tesoreria puede ser un au-
mento real o contable del capital social, al involucrar “aportaciones
posteriores de los socios” o “admision de nuevos socios” conforme al
articulo 213.%°

Sin embargo, los aumentos reales y contables del capital social en
la parte variable no suponen un aumento juridico del capital social. Es
decir, no crean nuevas acciones ni modifican el capital social previsto
en los estatutos (por estar previamente autorizado), y, por lo tanto, no
involucran una modificacion a los estatutos de la sociedad, por lo que
no requieren ser aprobados mediante AGEA.

Formas y términos aceptables

Para Garcia Rendon, el texto del articulo 216 establece que “corres-
ponde a los accionistas decretar los aumentos del capital variable”,®!
y que “tal facultad no es delegable ni a la asamblea ordinaria ni en los
administradores”.®? En este sentido, este autor sefala que prever en
los estatutos que “los aumentos del capital variable sean acordados por
la asamblea ordinaria o0 aun por el consejo de administracién... contra-
viene lo expresamente dispuesto por la ley”.*® Esto se debe, seguin el

8 Diversas tesis jurisprudenciales interpretan la frase “forma y términos” en el mismo
sentido. Véase, por ejemplo, Tesis XXVII.30. J/19, Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Décima Epoca, t. Il, enero de 2015, p. 1613 (interpretando “forma y términos”
como amortizaciones mensuales [términos] vencidas [formal]).

% Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 640.

1 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 500.

%2 |dem.

% |dem. En el mismo sentido, véase Zamora Valencia, Miguel Angel, “Reflexiones sobre
las sociedades anénimas de capital variable”, Revista de Derecho Notarial, México, aho
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autor, a que las facultades de las asambleas son indelegables,®* criterio
compartido por un importante sector de la doctrina.®®

En virtud de lo anterior, este autor sefala “que la Unica facultad que
se puede delegar en los administradores es la de elaborar y entregar, o
sea expedir, las acciones de tesoreria @ medida que vaya realizandose
su suscripcion en la forma y términos estipulados”®® en el contrato so-
cial o en la AGEA.

Es correcto que, como considera Garcia Rendén, los decretos de au-
mentos de capital —en este contexto, aumentos juridicos— deben ser
aprobados en el contrato social o en AGEA, y también en que los ad-
ministradores estan facultados para expedir los titulos. Sin embargo, el
propio autor senala que dicha expedicidon se hara conforme se suscriban
las acciones en “la forma y términos estipulados”®” en la AGEA o el con-
trato social.

Por lo tanto, este criterio no ayuda a determinar qué formas y térmi-
nos pueden acordar la AGEA o el contrato social, pues simplemente se
limita a decir lo que ya se sabia: que la AGEA o el contrato social deben
establecer los términos y condiciones para la puesta en circulacion de
las acciones.

Para determinar las formas y términos aceptables, podemos describir
tres escenarios. Asumamos en estos escenarios la existencia de una
sociedad sin capital autorizado o, lo que es lo mismo, una sociedad con
capital variable “ilimitado”.

En un primer escenario asumamos que existen interesados en sus-
cribir acciones. Entonces, para que los interesados puedan suscribir las
acciones, primero habria que crearlas. Por lo tanto, la sociedad tendria
que celebrar una AGEA para aprobar un aumento juridico del capital y
establecer que la forma y términos en que se llevara a cabo la pues-
ta en circulacion de las acciones es que las acciones seran suscritas
por los senores fulano y perengano, a un precio de x pesos por accion

XXIX, nim. 91, marzo de 1985, p. 37, disponible en: https://revistas-colaboracion.juridi
cas.unam.mx/index.php/derecho-notarial/article/view/6531/5842.

9 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 500.

% |bidem, pp. 375 y 376; Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 549; Mantilla Moli-
na, Roberto L., op. cit., p. 401; Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 477.

% Garcia Rendo6n, Manuel, op. cit., p. 501.

" |dem.
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que deberan ser pagadas en x dias. En este escenario, para ejecutar el
acuerdo de la AGEA lo Unico que queda es expedir los titulos a fulano y
perengano y recibir por ellas el precio en el plazo acordado. En términos
del articulo 178, esta ejecucién la puede realizar la persona designada
por la AGEA o, en su defecto, el administrador Unico o el presidente del
consejo.

En un segundo escenario asumamos que no existen interesados en
suscribir acciones, pero los accionistas coinciden en que necesitaran
mas capital en el futuro. Esperar a identificar a posibles inversionis-
tas para posteriormente celebrar una AGEA para aprobar la suscripcion
puede presentar limitantes, puesto que es necesario que transcurran
los plazos de convocatoria, y nada impide que algunos accionistas cam-
bien de opinién sobre las necesidades de capitalizacion de la sociedad
y, por lo tanto, voten en contra de un aumento de capital en el futuro.

Por lo tanto, los accionistas celebrarian una AGEA para aprobar un
aumento juridico de capital, en donde crearian acciones de tesoreria.
Como no existen en ese momento interesados en suscribir acciones,
los accionistas podrian determinar la forma y términos en que, en el
futuro, podrian ponerse en circulacién las acciones.

Entre las formas y términos posibles, se podria establecer, por ejem-
plo, el precio al que deberian suscribirse las acciones (por ejemplo, se
debe recibir al menos x pesos por accién), el plazo en el cual se ten-
drian que pagar las acciones (por ejemplo, el suscriptor debe pagar el
precio de contado), el tipo de persona que podria suscribir acciones
(por ejemplo, sélo personas de nacionalidad mexicana), lotes minimos
de acciones (por ejemplo, cada suscriptor debe suscribir al menos x
acciones), tipo de aportacion (por ejemplo, s6lo numerario), etcétera.

En este escenario, al haber previsto las formas y términos aplicables
a la puesta en circulacion de las acciones, es admisible que la AGEA o el
contrato social designen incluso a una persona en particular (por ejem-
plo, un miembro del consejo de administracion o un bréker) para que
ofrezca las acciones y celebre contratos de suscripcién, siempre dentro
de los limites establecidos por los accionistas. Esto, ya que el articulo
178 permite designar a una persona para cumplir con las resoluciones

de las asambleas.
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En este sentido, la AGEA o el contrato social no delegan la facultad
de aumentar juridicamente el capital social y, por consiguiente, crear ac-
ciones y modificar estatutos, sino que delegan la ejecucion del acuerdo
conforme a la manera y plazos acordados por los accionistas.

En un tercer escenario asumamos que tampoco existen interesados
en suscribir acciones, que los accionistas desean prever la posibilidad de
poner en circulacion acciones adicionales en el futuro sin tener que pa-
sar por una AGEA por las mismas razones que las senaladas en el segun-
do escenario. Sin embargo, los accionistas no saben cual sera el valor de
mercado de las acciones en el futuro o si habra personas interesadas en
pagar las acciones de contado o en numerario, etcétera.

En este escenario, la AGEA sefnala que la puesta en circulacion de las
acciones sera conforme a lo aprobado por la AGOA o el consejo de ad-
ministracion. En otras palabras, prevén que sera la AGOA o el consejo
de administracién quien decidira la forma y términos en que se pondran
en circulacion las acciones. En este escenario, no cabe la posibilidad de
acudir al articulo 178, puesto que no existe ningun acto material a ser
ejecutado, ya que la forma y términos en que se ejecutara el acto no ha
sido determinada por la AGEA. ¢{Estamos entonces frente a una delega-
cion de facultades exclusivas de la AGEA?

Parece que la respuesta es si, puesto que la AGEA prevé quién sera
el encargado de aprobar una puesta en circulacién posterior, pero sin in-
cluir la forma y términos aplicables. No obstante, el hecho de que no se
consignen la forma y los términos aplicables no significa que el érgano
designado tenga rienda suelta para aprobar Io que se le venga en gana.

La LGSM senala parametros minimos para la puesta en circulacion,
incluyendo la necesidad de que (i) se reciban por las acciones al menos
el valor nominal (articulo 115), (ii) se exhiba al menos 20% del valor
nominal de la accién (articulo 89, fraccién lll) si es pagadera en nume-
rario, y (iii) se exhiba integramente la accidon en caso de ser aportacion
en especie (articulo 89, fraccién IV).

En este sentido, cuando la AGEA designa a otro érgano como encar-
gado de determinar la forma y términos en que se deberan poner en
circulacién las acciones, entonces implicitamente estd determinando
qgue las forma y términos seran los minimos que prevé la ley. Por lo
tanto, no se podria hablar de una delegacion absoluta de la facultad
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de la AGEA, sino una delegacién con pardmetros minimos claramente
establecidos, lo que no atenta contra ninguna norma o principio de la
LGSM.

En el caso en concreto, los estatutos sociales del contribuyente se-
falaban que “El capital social sera susceptible de aumentarse y dismi-
nuirse por acuerdo de la asamblea general ordinaria de accionistas,
excepto cuando se quiera disminuir o aumentar el capital minimo fijo
de la sociedad”.%®

Este tipo de disposiciones estatutarias, ampliamente utilizadas en la
practica, deben entenderse como autorizaciones para que la AGOA pon-
ga en circulacién acciones “Unicamente dentro de los limites fijados en
los estatutos sociales 0 mediante AGEA” y conforme a las disposiciones
de la LGSM.

Entonces, la frase (muy comun en la practica) “los aumentos de capi-
tal variable pueden ser aprobados mediante asamblea ordinaria” puede
ser correcta o incorrecta.

Es incorrecta si lo que se quiere decir es que la sociedad puede rea-
lizar un aumento juridico del capital social; en otras palabras, que la
sociedad puede crear nuevas acciones y modificar su capital social y
estatutos mediante AGOA.

Es correcta si lo que se quiere decir es que la sociedad puede reali-
zar un aumento real o contable mediante AGOA, pero sin que se creen
nuevas acciones.

D. Inscripcion en el RPC

Una vez descritos los requisitos del articulo 216, es posible determi-
nar cuando un aumento de capital social variable debe inscribirse en
el RPC.

Considerando que el contrato social debe inscribirse en RPC confor-
me al articulo 21, fraccién V, del Cédigo de Comercio, entonces el re-
quisito de inscripcién se cumpliria concurrentemente con la inscripcién
del contrato social en el RPC.

% Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 52.
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Si posteriormente se fija el aumento de capital social en AGEA, en-
tonces el acta correspondiente se inscribiria en el RPC en virtud del ar-
ticulo 194. Lo mismo aplicaria para aumentos subsecuentes del capital
social autorizado, por ser aumentos juridicos de capital.

Como se menciond anteriormente, el articulo 21, fraccion XIV, del
Cdédigo de Comercio senala que deben inscribirse las emisiones de ac-
ciones de todo tipo de sociedades. En este sentido, el término “emi-
siones” utilizado en esta fraccién debe entenderse en su acepcion de
creacion de acciones, no asi de su puesta en circulacién. Esta inter-
pretacion cumpliria con el propdsito de la LGSM; esto es, informar a
terceros que existe una porcion del capital social de la sociedad que
podria 0 no estar suscrita.

Una interpretacion contraria anularia por completo la flexibilidad de la
modalidad del capital variable, y no tenderia a cumplir con los propésitos
de la LGSM.

En virtud de lo anterior, si el aumento juridico de capital esta previsto
o fijado en el contrato social o en una AGEA, al inscribir dichos actos
en el RPC se cumple concurrentemente con el requisito previsto en el
articulo 21, fraccion XIV, del Cédigo de Comercio. Sin embargo, dicha
disposicion del Codigo de Comercio cobraria relevancia si se llegara a
reformar (de nuevo) el articulo 194 de la LGSM para no exigir la inscrip-
cion de las actas de AGEA, puesto que dicha reforma al articulo 194 no
eximiria a las sociedades de inscribir las AGEA cuando éstas emitan o
creen acciones.

6. Conclusiones

Lo visto lineas arriba tiene como propdsito conciliar dos normas que en-
tran en aparente conflicto. Por una parte, la taxatividad del articulo 182,
fraccién Ill, que sefala que los aumentos y disminuciones de capital so-
cial deben ser aprobadas en AGEA. Por otra parte, el articulo 213, que
senala que los aumentos de capital variable pueden aprobarse sin mas
formalidades que las sefaladas en el capitulo VIII de la LGSM.

Para resolver el aparente conflicto, se argumenté que la LGSM utiliza
la palabra “emisiones” en dos acepciones. La primera, como sindnimo
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de crear acciones. La segunda, como sinénimo de poner en circulacion
las acciones.

En este sentido, se concluyd que la creacidon de acciones representa-
tivas del capital social debe ser aprobada al momento de la constitucion
de la sociedad o posteriormente en AGEA conforme al articulo 182, frac-
cion 1l 'y Xl, puesto que “toda creacion de acciones supone una modifi-
cacién al contrato social”. Esto, ya que el articulo 91, fraccion Il, exige
que el contrato social senale el nUmero de acciones en que se divide el
capital social.

Esta necesaria modificacién de los estatutos sociales se puede en-
tender como un tipo especial de aumento, al que en este trabajo se ha
denominado “aumento juridico”, ya que “la creacién de acciones de
tesoreria no supone un aumento real o un aumento contable del ca-
pital social, sino que su importancia se constrifie Unicamente al plano
juridico”, puesto que éstas representan el nimero de puestos de socio
susceptibles de ser llenados sin necesidad de modificar los estatutos.

Por lo tanto, las disposiciones estatutarias que senalan un capital
variable “ilimitado” incumplen con el subprincipio de determinacién del
capital social, pues no fijan el monto del capital social ni el nimero de
acciones que lo representan, incumpliendo con el articulo 60., fraccion
V, y el articulo 91, fraccién Il.

Asi, si al aumentar el capital variable se crean acciones (es decir, si
se trata de un aumento juridico), entonces dicho aumento tiene que ser
aprobado en AGEA y el acuerdo inscrito en el RPC en virtud de los ar-
ticulos 194 de la LGSM y 21, fraccién XIV, del Cédigo de Comercio, por
tratarse de una emisién o creacién de acciones.

Por otra parte, si el aumento de capital variable consiste Unicamente
en un aumento real o contable, pero no juridico (por no crear acciones o
modificar los estatutos), entonces el aumento debe ser aprobado en la
forma y términos previstos en los estatutos sociales. En este escenario,
no es necesario inscribir el aumento en el RPC, puesto que el articulo
21, fraccién XIV, del Codigo de Comercio requiere la inscripcion cuando
se emitan o creen acciones, no asi cuando dicho aumento sea una sim-
ple puesta en circulacién.

Considerando lo anterior, el criterio del Tribunal, la Sala, el colegiado
y la Prodecon son incorrectos, ya que el contribuyente aprobé un au-
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mento juridico y un aumento contable, que requerian de un acuerdo de
la AGEA, pues crearon acciones, y esto involucra una modificacién del
capital social y los estatutos.

En consecuencia, al no haberse aprobado la creacién de las acciones
en AGEA ni inscrito el acta en el RPC, el aumento de capital variable del
contribuyente no podria haber surtido efectos frente a terceros, en este
caso, ante el SAT.
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