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

V. IRREGULARIDADES EN LAS SOCIEDADES *

Er rENSMENO de las irregularidades de sociedades es muy vasto, dada
la indole del negocio social; y no ha sido explorado en forma com-
pleta y sistematica en nuestro derecho y tampoco, hasta donde yo sé,
en el derecho comparado. En cambio, manifestaciones de tal fend-
meno de irregularidades del negocio social, como son, principalmente,
la nulidad de las sociedades v el régimen juridico de las sociedades
irregulares, si han sido estudiadas monograficamente tanto en México
como en derecho francés, italiano, espafiol, argentino.

Para abordar el tema, fijar su amplitud y sus limites y tratar de
sistematizarlo, o al menos, aportar algunas ideas con esa finalidad,
debemos partir del concepto de sociedad y de sus elementos, tanto en
general, como un negocio juridico -—contrato segin nuestra legisla-
cibn— como en particular respecto a este negocio plurilateral, trascen-
dental (en el sentido que se crea, no tanto y no sélo para tener
efectos internos, con y entre los socios, sino, principalmente, efectos
frente a terceros), y que da lugar a la creacién de una persona moral.

En cuanto al concepto, deriva del Cédigo Civil. El articulo 2688
del Cédigo Civil del Distrito Federal —y como él los cédigos civiles
de los estados de la Republica— define a la sociedad: “Por el con-
trato de sociedad, los socios se obligan mutuamente a combinar sus
recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comin, de caréc-
ter preponderantemente econdmico, pero que no constituya una cs-
peculaciéon comercial.”

De tal definicién también deriva la distincién de dos figuras: la
asociacién (que, a su vez, define el Cddigo Civil en el articulo 2670)
y la sociedad misma; y de dos clases de sociedades: las no especula-
tivas, o sea sociedades civiles de acuerdo con la definicién legal, y las

* (Conferencia leida en el Coloquio sobre problemas actuales de las sociedades
anénimas celebrado por la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, en la ciudad
de Monterrey en junio de 1982.
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que si tienen esta caracteristica (que son las sociedades mercantiles).
Estos criterios de distincién, sin embargo, no se respetan en las dis-
tintas leyes que regulan asociaciones (civiles y mercantiles) y socie-
dades (de una y de otra naturaleza), ni tampoco se respetan por la
costumbre y por la practica. Porque, en verdad, asociaciones hay que
tienen una finalidad preponderantemente econémica, como la asocia-
cién en participacién, las asociaciones de productores y consumidores,
las asociaciones profesionales; y también hay sociedades mercantiles
cuya finalidad no es especulativa, sino de otra naturaleza (cultural, so-
cial, deportiva; inclusive de actividades profesionales que se organizan
como auxiliares de otras sociedades anénimas principalmente). No
existen, en cambio, sociedades civiles con fines especulativos, porque
las que tal finalidad tuvieran se convertirian ipso iure en mercantiles.
Estas situaciones anémalas plantean, sin duda alguna, problemas de
irregularidades de los entes y de las figuras que constituyen los par-
ticulares.

A pesar de que ciertas notas de las definiciones del Cédigo Civil
(articulos 2670 y 2688) no siempre funcionan ni se respetan, las mas
de ellas si son propias y esenciales de la sociedad; como son: la pre-
sencia de dos o mds socios, la obligacién mutua que asumen de com-
binar recursos o esfuerzos, la finalidad de ellos de realizar una actividad
comin.

Empero, a pesar de ser esenciales estas notas, y aunque parezca
contradictorio, fenémenos corporativos irregulares se dan, en que con
el nombre de sociedades, se constituyen y funcionan empresas de un
solo socio; o sin aportaciones de los socios; o sea, la obligacién que éstos
asumen frente a la sociedad de proporcionarle recursos o esfuerzos,
los que a su vez, adolezcan de irregularidades; o que inclusive alguna
o algunas de esas aportaciones no existan; en fin, que la finalidad
comtin de todos y cada uno de los socios tampoco exista, porque sélo
haya y funcione el fin de uno de ellos, lo cual se oculta y el socio
dnico se vale del “velo corporativo” para conseguir fines particulares
que son exclusivos de ciertas sociedades: a saber, la responsabilidad
limitada, la presencia de acciones, el funcionamiento de érganos so-
ciales.

El problema de las irregularidades del negocio social debe plan-
tearse desde un punto de vista general, para referirlo a los elementos
del negocio juridico, y desde el punto de vista particular, en relacién
con los elementos propios y caracteristicas del contrato social. Aquellos
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clementos, como bien se sabe, son el consentimiento, el objeto, el fin
o causa y la forma. Estos, los elementos particulares del contrato social,
son su caracter plurilateral, su exteriorizacién mediante la publicidad,
la personalidad, que el derecho positivo atribuye al fenémeno socie-
tario, y el hecho de que se deban distinguir dos fases del negocio, su
constitucién y su funcionamiento.

Por lo que toca a los elementos que son propios de todo contrato,
los principios del derecho comin sobre la validez, la ausencia y los
vicios de que puedan adolecer esos elementos, se aplican en materia
de la sociedad: nuestras leyes —civiles y comerciales— consideran a la
sociedad como un contrato; de donde, a falta de disposiciones espe-
ciales de la Ley General de Sociedades Mercantiles, o del capitulo
relativo a asociaciones y sociedades del Cédigo Civil, aquellos princi-
pios contractuales se les aplicarin.

Sin embargo, la naturaleza del contrato social, o sea, el tratarse
dc un negocio en el que intervienen o pucden intervenir mas de dos
partes o socios; la creacién de una personalidad propia con un patri-
monio que se atribuye a esa persona moral, el cual es distinto al de
cada uno de sus socios, que estd destinado a la consecucién de la
finalidad social, 1a cual restringe y limita las facultades del ente; la cir-
cunstancia tan importante de que la sociedad se constituya para ejercer
actividades frente a terceros; en suma, el hecho de que no estemos
en presencia de un contrato de cambio, con prestaciones reciprocas
y encontradas entre las dos partes que lo constituyen, sino de un con-
trato o negocio de organizacién, con una finalidad comtn vy con pres-
taciones paralelas y complementarias; todo ello, motiva que dichos
principios sobre la validez e invalidez de todos y cada uno de los
clementos del negocio, se apliquen, méas que al contrato social mismo,
mas que a la sociedad, a las relaciones de ella con cada uno de sus
socios, es decir, a sus aportaciones —de recursos y de esfuerzos— para
integrar el capital o el patrimonio social.

De ahi un principio fundamental en materia de sociedad: que la
sociedad (que se exterioriza) sélo pueda ser declarada nula porque
su finalidad sea ilicita. Pero, se trata, en efecto, del ente social mismo;
es decir, de la persona moral formada por los socios. No se trata, en
cambio, de las relaciones individuales de cada socio con ella; éstas,
si pueden estar sujetas a nulidad por falta o por vicios del consenti-
miento del socio al ingresar a la sociedad —dolo, violencia, error—;
y por vicios o ausencia de objeto, es decir, de los bienes o servicios
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que cada uno de los socios aporte o deba aportar. Inclusive, cuando
la ley —el Cédigo Civil, articulo 2692, y la Ley General de Socie-
dades Mercantiles, articulo 2°-— habla de nulidad de la sociedad con
fines ilicitos, no es para decretar que ésta procede de pleno derecho
y menos para declarar inexistente a la sociedad, sino para reconocer
que existe y que subsiste, si bien, que deba liquidarse.

Ahora bien, si es cierto el principio de la inanulabilidad de las
sociedades que acuden a un medio de publicidad —legal o de hecho—
para manifestarse; es decir, si es cierto que cuando la sociedad se
inscribe en el registro o se exterioriza como tal ante terceros, no esti
sujeta a nulidad; también lo es que cuando no exista alguno de los
elementos de existencia de dicho negocio, como el consentimiento de
todos los socios o la ausencia total de aportaciones, si cabe predicar
la inexistencia de la sociedad, y la existencia de otro negocio o la
simulacién absoluta de ella. Pero aun en estos casos extremos, si ese
fenémeno anormal llegara a inscribirse en el registro, es decir, adquirir
frente a terceros la apariencia de una sociedad, habria que some-
terla, no al régimen propio de las nulidades que establece el Cddigo
Civil, sino al de su liquidacién por imposibilidad de realizar el fin
de ella (articulos 2720, fraccién III, Cédigo Civil y 229, fraccién II,
Ley General de Sociedades Mercantiles). Méas que de inexistencia
y nulidad hablariamos de ineficacia del negocio social.

Deciamos que la sociedad que acude a un medio de publicidad,
no estad sujeta a nulidad. Debemos aclarar esta afirmacibén, y esta-
blecer alguna o algunas excepciones.

Por lo que se refiere a las sociedades mercantiles regulares, es
decir, las que se inscriben en el Registro de Comercio, el parrafo
segundo del articulo 2°, Ley General de Sociedades Mercantiles, es
terminante: “no podrin ser declaradas nulas”. La norma exceptda
a las sociedades *“‘que tengan un objeto —rectius un fin— ilicito,
o que habitualmente realicen actos ilicitos”, las cuales “seran nulas y se
procedera a su inmediata liquidacién” (articulo 3°); o sea, que aun
éstas, no desaparecen, no se anulan, sino subsisten y deben liquidarse.

En cuanto a las sociedades mercantiles irregulares (en adelante,
cuando hablemos de sociedades irregulares sélo nos referimos a las
mercantiles), o sea, aquellas que no se inscriben en el Registro —en
sus registros (de Comercio o de Cooperativas), pero que si se exteriori-
zan ante terceros (parrafo tercero del articulo 2°), tampoco son nulas,
ya que a pesar de que la ley no lo dice expresamente, y de que una
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interpretacién a contrario sensu del mencionado parrafo segundo del
articulo 2? llevaria a afirmar que si son nulas; por una parte, se les
atribuye personalidad juridica, lo que ya muestra con evidencia que
no rige el sistema y los actos de las nulidades; y por otra parte, se
reconoce la existencia y validez del negocio social tanto en las rela-
ciones internas, es decir, en las relaciones de la sociedad —persona
moral— con los socios, y de éstos entre si; como en las relaciones
externas de la sociedad frente a terceros, dado que el parrafo quinto
del propio articulo 29 impone responsabilidad directa y principal
a la sociedad irregular por los actos ejecutados a nombre de ella por
sus representantes y mandatarios, a quienes sélo atribuye responsa-
bilidad subsidiaria.

Respecto a sociedades civiles, por una parte, el articulo 25, frac-
cién IV les atribuye personalidad, y por la otra, el articulo 2694
establece que sélo las que se inscriban en el Registro de la propiedad,
secciéon de sociedades, produciran efectos contra terceros. En funcién
de estas dos normas concluimos que las sociedades civiles registradas
tampoco estan sujetas a nulidad.

Es dudoso, en cambio, si las sociedades civiles no inscritas estan
sujetas a nulidad. Desde luego, carecerfan de personalidad juridica
a diferencia de las sociedades irregulares, puesto que el articulo 2694
establece que el “contrato de sociedad debe inscribirse en el Registro
de Sociedades Civiles para que produzcan efectos contra terceros”;
lo que equivale a condicionar al registro la atribucién de persona-
lidad; porque, en efecto, contraria al concepto y a la esencia misma
de la personalidad, que el sujeto carezca de accién frente a terceros
para hacer valer sus derechos; y que de la voluntad de éstos dependa
reclamar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por la sociedad
a favor de ellos.

Que carezca de personalidad, no impone que en casos de ausencia
o de vicios de consentimiento, objeto, fin o forma, la sociedad civil
sea nula; no parece ser asi, dado que el Cédigo Civil —como la Ley
General de Sociedades Mercantiles—, sélo habla de nulidad tratan-
dose de objeto ilicito (articulo 2692), y en cambio, tratindose de
falta de formalidades (articulo 2691) y de ausencia de alguno de los
requisitos del contrato social (articulo 2693 in fine), preceptha que
“sélo produce el efecto de que los socios puedan pedir en cualquier
tiempo que se haga la liquidacién” (solucién también aplicable, como
ya dije, tratdndose de ilicitud del fin), lo que descarta la nulidad y
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plantea, repito, una especial ineficacia: un régimen propio destinado
a la extincién del ente que, mientras tanto, durante el procedimiento
de liquidacién, sigue viviendo, aunque con dicho destino inexorable.

Excepcién al principio de la inanulabilidad de las sociedades que
acuden a un medio de publicidad (al legal, o sea el Registro, o a una
publicidad de hecho, como es la exteriorizacién ante terceros), es el
caso de las sociedades o asociaciones, que no se exteriorizan y que, en
consecuencia, carecen de personalidad juridica.

Ambos fenémenos, personalidad del ente y anulabilidad, estan inti-
mamente vinculados, de manera tal, que puede afirmarse que las
sociedades con personalidad juridica no son anulables (salvo esa “nu-
lidad” especial de las sociedades ilicitas, que a mi juicio no es tal,
sino, permitaseme insistir una vez mas, una especial ineficacia corpora-
tiva); y que sélo cabe la nulidad de aquellas sociedades y asociaciones
que carecen de personalidad propia.

¢Cudles son éstas? Las que no acuden a un régimen de publicidad;
las que no se ostentan como tales frente a terceros; las que no ofrecen
la apariencia de ser sociedades, o sea, las sociedades ocultas, la aso-
ciacién en participacién, y otras figuras que no trascienden, no se
manifestan ante terceros, como es el caso de consorcios, de sociedades
entre concubinos, entre padres e hijos, entre hermanos, para no hablar
de la sociedad conyugal, que a mi juicio no es tal sociedad, sino un
estado especial de “comunidad de bienes en mano comin” la Gesamte-
hand del derecho alemén.

Por lo que toca a los elementos caracteristicos del contrato o negocio
de sociedad, su caricter plurilateral es esencial en la sociedad anénima,
que requiere un minimo de cinco socios; en las cooperativas diez
(articulo 1, fraccién III, Ley de Sociedades Cooperativas); en las
sociedades de responsabilidad limitada de interés publico, cuatro (ex-
articulo 8 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de
Interés Publico); en las mutualistas de seguros que practiquen opera-
ciones de vida (78 V, Ley de Instituciones de Crédito), trescientos
socios; y es requisito natural en las sociedades civiles y en los otros
tipos de sociedades mercantiles para las que se exige un minimo
de dos, pero que son contratos abiertos en que pueden ingresar otros
socios, y desde luego pueden estar constituidas por més de dos. En cam-
bio, un tipo de asociacién, la asociacién en participacién, s6lo puede
ser bilateral; es decir, un asociado y un asociante, independientemente
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de que uno u otro esté formado de varias personas (una sola parte
que seria pluripersonal); y el caso de la llamada sociedad conyugal
(ja pesar del “matrimonio de tres” tan en bogal).

En nuestro sistema comercial, que el nimero de accionistas llegue
a ser inferior al minimo legal, o que las partes de interés se retinan en
una sola persona —sociedades esas que Mantilla Molina en un estudio
recentisimo bautiza con el nombre de heterdpenicas— es causa de diso-
lucién; y mientras la sociedad se disuelve —lo que debe comprobarse
y decretarse por el d6rgano social competente, e inscribirse después
en el Registro de Comercio (articulo 232)— tiene vida y funciona:
no es nula.

Que la sociedad acuda o no a un medio de publicidad, motiva
que tenga o no personalidad, pero no afecta a la existencia y validez
de ella, puesto que tanto son sociedades las ocultas (que no se exteriori-
zan), como, por ejemplo, las llamadas sociedades durmientes, que se
inscriben, pero que no funcionan: que estan ahi, en estado cataléptico,
en espera de una ocasién propicia para que sus socios —su funda-
dor, su administrador— las echen a andar, las pongan en circulacién.

En cuanto a formalidades, pese al caricter consensual de nuestro
derecho, que se reconoce tanto en materia comercial (articulo 78, Cé-
digo de Comercio), como civil (articulo 1796), las sociedades y aso-
ciaciones civiles y comerciales, son negocios formales: cuando menos,
deben constar por escrito (articulos 2671 y 2690, Cdédigo Civil), y si
son mercantiles, las reguladas en la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, sociedad en nombre colectivo; sociedad en comandita; socie-
dad de responsabilidad limitada; sociedad anénima y sociedad en
comandita por acciones ‘“deben ademas constituirse ante notario, y
en la misma forma se haran constar sus modificaciones” (articulo 5%);
si son cooperativas, deben formalizarse a través de “bases constitu-
tivas”, que por supuesto son documentos escritos.

Por otra parte, el documento o la escritura deben contener una
serie de requisitos, que varian en las distintas clases de sociedades; es
decir, en las civiles (articulo 2693), en las mercantiles reguladas en la
Ley General de Sociedades Mercantiles (articulo 6°), en las coopera-
tivas (articulo 15 de la Ley de Sociedades Cooperativas); y en los
distintos tipos de aquéllas (articulos 27, 30, 52 para la sociedad en
nombre colectivo vy sociedad en comandita; 59, 70 para la sociedad
de responsabilidad limitada, 91 para la sociedad anénima y 208 y 210
para la sociedad en comandita por acciones).
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La falta de formalidades respecto a contratos bilaterales sinalag-
maAticos acarrea su inexistencia, si se trata de actos solemnes (v.gr. con-
trato de matrimonio), o su nulidad relativa (articulo 2228); pero
ésta, “se extingue por la confirmaciéon del acto hecho en la forma
omitida” (articulo 2231), y “si la voluntad de las partes ha quedado
constante de una manera indubitable. .. cualquiera de los interesados
puede exigir que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley”
(articulo 2232).

Pues bien, este sistema no se aplica integramente en materia de
sociedades:

En cuanto a la sociedad misma, si es civil, “la falta de forma pres-
crita para el contrato de sociedad, sblo produce el efecto de que los
socios puedan pedir, en cualquier tiempo, que se haga la liquidacién
de la sociedad . . . ; pero mientras la liquidacién no se pida, el contrato
produce sus efectos entre los socios y éstos no pueden oponer a ter-
ceros que hayan contratado con la sociedad la falta de forma” (ar-
ticulo 2691, Cédigo Civil).

Si la sociedad es mercantil, aunque el articulo 5° de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles exige que se constituya ante notario,
el parrafo tercero del articulo 2°, establece que las sociedades *“consten
o no en escritura pablica, tendran personalidad juridica”, si no se
inscriben en el Registro de Comercio, pero se exteriorizan frente a ter-
ceros. En consecuencia, la ausencia de formas no acarrea la nulidad
de la sociedad, cuando ella acude a la publicidad de hecho.

Si se trata, en cambio, de una sociedad oculta, el pacto o con-
trato produce efectos entre los socios, salvo que carezca de elementos
esenciales, como serfa la affectio societatis, el fin comun, las aportacio-
nes de capital o de industria; y se aplicardn en este caso —como
también creo que se aplicardn a la A en P que no se hiciera constar
por escrito (articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles)— los principios antes aludidos del Cédigo Civil: el acto puede
confirmarse o convalidarse a posteriori, y cabe el llenamiento tardio
de la forma omitida.

En cuanto a los requisitos que el contrato de sociedad debe con-
tener, si éste es civil rigen los principios del articulo 2691 a que antes
me referd, segn remisién expresa del articulo 2693: si es mercantil
la solucién se complica:

En efecto, de la larga serie de requisitos que enumera el articulo 6°
(13 fracciones), las dltimas seis —VIII a XIII— pueden faltar, segiin
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el articulo 8° de la Ley General de Sociedades Mercantiles, porque la
ley los suple. Respecto a ellos no habria problema, pero ;q.j. si falta
alguno o algunos de los requisitos de las otras siete fracciones? ¢Su
falta, acarrearia acaso la nulidad del contrato social, i.e. de la socie-
dad misma? Ademas, respecto a requisitos exigidos para la sociedad
anénima —articulo 91— ;qué consecuencia tendria el omitir uno
o varios?

Distingamos:

Por lo que toca a los requisitos de las siete primeras fracciones
del articulo 6°, el articulo 7° indica que “si el contrato social no se
hubiera otorgado ante notario (otra alusién de que puede faltar la
escritura piblica), pero contuviese los requisitos que sefialan las frac-
ciones I a VII del articulo 6% cualquier persona que figure como
socio podra demandar en la via sumaria (una via inexistente en ma-
teria mercantil) ¢l otorgamiento de la escritura correspondiente.”

De una interpretacién a contrario de esta norma, asi como del articu-
lo 8° pareceria que la falta de otro o de otros requisitos del articulo 6°
(o de los articulos que fijan requisitos especiales respecto a los dis-
tintos tipos), acarrea la nulidad, por aplicacién supletoria del derecho
comtn; y sin embargo, no es asi.

No es asi, porque bien pudiera ser —e inclusive, es frecuente—
que la escritura adolezca de omisiones de alguno o de varios de los
multiples requisitos listados en las primeras siete fracciones del ar-
ticulo 6° (o de las 6 fracciones del articulo 91). V.gr., que no conste
el “domicilio de las personas... que constituyan la sociedad” (frac-
<i6n VII), o la duracién de ella (fraccién II1), o el criterio seguido
para la valorizacién de los bienes que los socios aporten (fraccién VI).
Otros requisitos mas importantes pueden omitirse, aunque ello no sea
frecuente, tales como nacionalidad de los socios, la expresion de lo
que cada socio aporte. Pues bien, cualquiera de los requisitos que
falten, e inclusive, la falta total de ellos, no acarrea o no siempre acarrea
la nulidad de la sociedad, porque, pese a ello, la sociedad puede
haberse exteriorizado frente a terceros, o sea, puede ser una sociedad
irregular, lo que, como dijimos, es suficiente para que tenga perso-
nalidad propia, para que el contrato social tenga efectos internos, y para
que la sociedad responda con todo su patrimonio frente a terceros;
o sea, que no procederia la nulidad del ente.

Ademés, a pesar de la interpretacién de los articulos 7° y 8° de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, la costumbre y la ley tanto
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mercantil como civil, suplen otros elementos, ademas de las fraccio-
nes VIIT a XIII: asi, respecto a domicilio de los socios, se aplicarian
los articulos 29, 30 y 33 del Cédigo Civil; respecto a razén social
o denominacién, la Ley General de Sociedades Mercantiles establece
un régimen especial, supletorio muchas veces, en casos de omisiones
(e.g. articulos 33 y 59), tratandose de sociedades personales y de so-
ciedades de responsabilidad limitada: respecto al importe del capital
social, también la ley establece una excepcion en el caso de la sociedad
anénima que emita acciones sin valor nominal; y la “jurisprudencia
cautelar” que dirfan los alemanes, o sea, la practica de los negocios,
en relacién con otros elementos tan importantes como la expresién de
lo que cada socio aporte, aplica otros principios, como el de presumir
que las aportaciones fueron en dinero y que se cubri6 integramente
el valor de acciones o cuotas.

De cualquier manera, la sancién de nulidad de la sociedad —tan
impropia y contraria a la naturaleza de ella, y tan inconveniente por
lo que mira a la proteccién de los intereses en presencia (los de la
sociedad misma, los de los socios y sobre todo los de los terceros con
quienes eila se relacione), me parece excesiva y desproporcionada—
preposterous, como se diria en inglés.

Por lo que se refiere a formalidades de las modificaciones estatu-
tarias, el principio es que éstas se protocolicen y se inscriban (articu-
los 5°, 260, Ley General de Sociedades Mercantiles, articulo 3071, frac-
cién I reformado en 1979 C. Civ.). Si no se inscriben, respecto a ellas
se aplica el principio propio de nuestro derecho registral: los actos que
debiendo registrarse no se registren no produciran cfectos en perjuicio
de terceros (articulos 3007 Cédigo Civil y 26 Cédigo de Comercio),
quienes si podran invocarlos en su beneficio. Si se inscriben pero ado-
lecen de falta de formalidades (y sélo de ellas, no de omisiones de otra
naturaleza, como podria ser, en casos de aumentos de capital, la vio-
lacién del derecho de preferencia; o en caso de disminuicién, su falta
de publicacién en el periddico oficial), se aplicarian, generalmente, los
principios que recoge el derecho civil en materia de nulidad por falta
de formas: su saneamiento posterior y la posibilidad de ser ratificados
y convalidados.

Conectado con problemas de nulidad corporativa y de irregularidad
de sociedades, es el de los actos ejecutados por el érgano de admi-
nistracién, o por los representantes convencionales de la sociedad (apo-
derados, gerentes), en exceso del objeto o finalidad de la sociedad. Tanto
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el Cddigo Civil (articulo 26) como la Ley General de Sociedades
Mercantiles (articulo 10) fijan un principio de aplicacién general: “las
personas morales —y quienes las representan— pueden ejercitar todos
los derechos —y no méas que los derechos— que sean necesarios para
realizar el objeto de su institucién”. Si se exceden, se da lugar a los
llamados actos wultra vires. ;Qué suerte corren ellos?

En nuestra doctrina, se sefialan tres soluciones: la de la nulidad
de esos actos, sostenida por el profesor Frisch, que adema4s, seria abso-
luta, por violar principios imperativos y tal vez de orden publico (como
seria la capacidad limitada, o la especialidad de la sociedad a su fin
u objeto) ; la tesis del maestro Mantilla Molina, de tratar esos actos
como si fueran de una sociedad irregular (es decir, en los términos
del articulo 2°, parrafos tercero a sexto de la Ley General de Sociedades
Mercantiles); v la que yo he venido sosteniendo, de considerar que
esos actos son inoponibles frente a la sociedad, salvo que ella los rati-
fique expresa o tacitamente por el 6rgano competente (que incluso
podria ser la asamblea de socios y accionistas); y que en cualquier caso
la sociedad pueda reclamar del representante los dafios y perjuicios
que ella hubiera sufrido con motivo de la ejecucién de dichos actos
ultra vires (articulos 2716 y 2583 Cédigo Civil y 289 Cédigo de
Comercio). No habria tiempo para discutir ahora cada una de estas
opiniones, permitaseme sélo decir, en pro de la opinién que sustento,
que ademas de tener apoyo legal, es la que a mi juicio, protege mejor
a los terceros y a la sociedad misma, quienes podrian resultar per-
judicados en el caso de las otras dos soluciones.

SOCIEDAD IRREGULAR

La irregularidad mas importante en materia de sociedades con-
siste en su falta de inscripciéon en el Registro de Comercio, a pesar
de lo cual, la sociedad realice negocios juridicos con terceros. Esto, da
lugar al fendmeno de la sociedad irregular, recogido y regulado espe-
cialmente en el articulo 2°, Ley General de Sociedades Mercantiles.
Sociedades irregulares son, en efecto, las que no se registran pero se
exteriorizan frente a terceros, y ello, independientemente de que se hayan
curaplido todas o algunas de las multiples formalidades a que esta
sujeta su constitucion.

Es frecuente y a veces resulta inevitable que a la falta de forma-
lidades se agregue, y que ella culmine con, la falta de inscripcién
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registral: esto sucede cuando la sociedad no se constituye ante notario,
y desde luego, cuando su constitucién se hace a virtud meramente de
un acto verbal: es obvio que en tales casos no se inscriba. Pero tam-
bién sucede que habiendo los socios ocurrido ante notario y habiendo
obtenido el testimonio notarial, la sociedad no se inscriba, inclusive des-
pués de obtener la orden judicial de registro en el procedimiento respec-
tivo de homologacién. Por eso afirmamos que no es elemento necesario
de la sociedad irregular el que se trate de una sociedad informal.

Y también es posible que la sociedad regular, o sea, aquella que si se
registra, adolezca de defectos y omisiones formales; v.g7. que en la cons-
titucién sucesiva de una sociedad anénima, no se haya redactado o de-
positado el programa inicial (articulo 92), o que los fundadores no
hayan hecho la convocatoria como se precisa en el articulo 99; o bien,
que en la escritura de la constitucién simultinea no conste la firma
de todos los socios, o que falte alguno de los requisitos de los ar-
ticulos 6° y 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles; y que
a pesar de todo la sociedad se registre: basta esto para estar frente a una
S. R., con personalidad juridica y que no podra ser declarada nula
(articulo 2°, primero y segundo parrafos).

Debe distinguirse, por tanto, el registro de la forma. Aquél, es un
requisito de publicidad, que no se refiere a la existencia y validez
del contrato social mismo, sino que sélo da lugar a la regularidad
o irregularidad de la sociedad; la forma, en cambio, se refiere al nego-
cio mismo. Las sociedades inscritas son las sociedades regulares; las
no inscritas, las irregulares. Las sociedades con faltas o defectos for-
males, si estin registradas son sociedades incompletas (incoadas las
llamaria Roberto L. Mantilla Molina de manera similar a la letra de
cambio; letra incoada) que deben completarse posteriormente. Por lti-
mo, las sociedades no inscritas que, ademas, no cumplan con todas las
formalidades (desde la falta de escritura hasta de los requistos que les
sean propios), las denominamos sociedades de hecho.

Las sociedades irregulares, ademas de la falta de inscripcién, o sea
de un elemento negativo, requieren de uno positivo: que se exteriori-
cen como tales sociedades frente a terceros. Si no lo hacen, estamos
como ya hemos dicho, ante una quinta categoria, a saber, las socie-
dades ocultas (porque ni se registran, ni se exteriorizan).

El régimen juridico de la sociedad irregular lo establece el ar-
ticulo 2°, parrafos tercero a sexto de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.
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Aquel parrafo —tercero— da el concepto “sociedades no inscritas
en el Registro Pablico de Comercio que se hayan exteriorizado como
tales frente a terceros’”’. Exteriorizarse como tales frente a terceros,
significa, a mi juicio, celebrar con éstos —no con sus propios socios—
negocios, ejecutar actos juridicos. No basta, ha dicho la Suprema Corte,
llevar contabilidad e inscribir los libros ante las autoridades fiscales;
tampoco, inscribirse en el padrén fiscal. Si, en cambio, a mi juicio,
anunciar su calidad de comerciante o acudir a medios de publicidad
como la radio o la televisién. Celebrar contratos, deciamos ;cuantos
y cudles? Uno basta, porque si adquiere personalidad propia al con-
tratar con una sola persona, no resulta admisible que sélo la tenga
en relacién con quien negocia, y no frente a otros. Por otra parte,
el precepto indica que la sociedad no inscrita se exteriorice como tal
frente a terceros. ;Se debe, pues, exteriorizar como sociedad no inscrita,
como sociedad irregular, o simplemente como una sociedad? Es decir,
la persona fisica que la represente en los tratos y en el contrato que
se celebre con el tercero, ;debe precisar que su representada no esta
inscrita en el Registro —o0 que atn no esti—, o basta que el tercero
sepa que se trata de una sociedad, aunque ignore si estd inscrita?
En mi opinién, esta segunda situacién basta. Si se exigiera el cono-
cimiento por el tercero de la irregularidad, no resultaria justificada
la proteccién que le concede la ley como tercero de buena fe; ade-
mas, cen que posicién juridica quedarian los terceros contratantes que
ignoran tal situacién?

El péarrafo cuarto concede pleno valor al contrato social en las
relaciones internas de la sociedad irregular. Cudles son éstas: las que
se establecen entre los socios y la sociedad que han creado: y ello,
aun antes de que ésta se exteriorice ante terceros; o sea, inclusive durante
su etapa previa de organizacién y si ella permanece oculta e ignorada
por terceros. Relaciones internas también serian las que estableciera
la sociedad con sus socios designando a éstos como administradores,
representantes, gerentes; pero si esas designaciones recaen en favor de
terceros, no se hablaria ya de “relaciones internas”; como tampoco,
evidentemente, respecto a contratos de trabajo con quienes no sean
SOCIOS.

El parrafo quinto se refiere a las relaciones con terceros. Impone
a los representantes o mandatarios de la sociedad irregular, respon-
sabilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada por los actos juridicos que
realicen. Nétese, en primer lugar, que habla de representantes o man-

DR © 1983. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

90 JORGE BARRERA GRAF

datarios; esta designacién incluye a administradores y gerentes (repre-
sentantes legales) y a apoderados (representantes convencionales); en
cambio, no incluye al gestor oficioso, que no es representante antes
de la ratificacién de los actos que realice por parte del principal. La
distincién es importante, porque precisa respecto a sociedades, dos
momentos y dos situaciones diferentes de ellas: las sociedades que
estan en periodo de organizacién, sin personalidad juridica, que en
consecuencia actdan sélo a través de la gestibn de negocios, a las
que se refiere el parrafo tercero del articulo 7°, y las sociedades orga-
nizadas pero no inscritas que indica este parrafo quinto del articulo 2°
Aquéllas, en curso de organizacién, han de culminar con la inscrip-
cién registral: esperar, por ejemplo, la autorizacién o la concesién
administrativa para operar, digamos, en materia petroquimica o de
seguros, o bien, en la Gltima etapa, estar sélo pendiente de orden
judicial de inscripcién. Pues bien, durante ese periodo no tienen aiin
personalidad juridica, no son sociedades irregulares, pese a que ya
el gestor hubiera celebrado contratos de arrendamiento, de trabajo,
etc€tera. Y entonces, si al terminar ese proceso y ese periodo de orga-
nizacion, la sociedad se inscribe, adquiere el caracter de regular y
expresa o ticitamente hara suyos —ratificari— los actos celebrados por
el gestor; en cambio, si entonces no se registra deberd considerarse
como sociedad irregular y también se considerarin como propios los
actos celebrados en su etapa organizativa, a virtud de ratificacion
expresa o tacita.

Debe notarse, en segundo lugar, que el parrafo quinto que co-
mento atribuye responsabilidad personal a mandatarios y represen-
tantes, pero que ella es subsidiaria. Esto es importante porque, respecto
a dicha sociedad irregular, ésta responde como deudora principal.
Lo que no ocurre con la sociedad en vias de organizacién, ya que la
norma que se ocupa de ella —7° parrafo tercero— no habla de re-
presentante o mandatario, sino ‘““de las personas que celebren opera-
ciones a nombre de la sociedad”, ni atribuye a éstas responsabilidad
subsidiaria, sino s6lo ilimitada y solidaria; y ello, porque la sociedad
que esta en tal trance de organizacién —antes del parto y en el parto,
no después del parto— carece de personalidad, y s6lo asume respon-
sabilidad al ratificar los actos.

Por dltimo, el parrafo sexto del articulo 2° protege a los socios
no culpables de la irregularidad de la sociedad, frente a quienes si lo
sean y frente a mandatarios y representantes. Todos responden a los
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socios inocentes de los dafios y perjuicios que sufra por la irregularidad
de la sociedad.

Dichos dafios pueden derivar, por ejemplo, del hecho de que la
quiebra de la sociedad irregular sea culpable, nunca fortuita: que
no corresponda a ella el beneficio de la suspensién de pagos (94, III,
8° y 396, VI, Ley de Quiebras), ni la terminacién del estado de
quicbra por convenio con los acreedores (articulo 301).
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