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Por supuesto, muchas limitaciones se establecen a ciertas sociedades, o a algu-
nas de ellas. El Reglamento de la Ley Orgénica de las fracciones | y !V del articu-
lo 27 constitucianal prohibe a toda clase de sociedades que tengan socios extran-
jeros, adquirir bienes inmuebles dentro de los cien kildmetros a lo large de las
fronteras y cincuenta de las playas {articulo 10.}, y dicho articulo 27 constitu-
cional, en su fraccidn IV prohibe a las S.A. dedicarse a actividades agricolas; la
LIE prohibe a saciedades que no tengan cldusula de exclusion de extranjeros de-
dicarse a actividades de radio, television, transportes aéreos y maritimos naciona-
les (articulo 4o., Gltimo parrafo), etcétera. Sin embargo, estas restricciones no
imponen fimitaciones a la personalidad de las sociedades, ni se decretan en fun-
cion de su regularidad o de su irregularidad, sino que establecen prohibiciones
para ciertas sociedades.

El efecto, pues, de la exteriorizacion, consistente en la atribucion de persona-
lidad a la S.1., es el mismo que el correspondiente a la inscripcion en el Registro
de la S.R.; a saber, la creacidn de una persona distinta de la de cada uno de sus
socios; de un ¢entro de imputacion de derechos y obligaciones; de un patrimonio
propio, distinto también a los de los socios, y que no esta regido por las normas
de la copropiedad o comunidad de hienes.585

Otro de los efectos de ia exteriorizacion, a través tanto de la publicidad legal
comao de la publicidad de hecho {y de la mera exteriorizacidn ante terceros), es
que la sociedad, si no es ilicita, no podré ser deciarada “nula” {articulo 20., pa-
rrafo segundo LGSM, para la S.R.; v parrafos cuarto, quinto y sexto para la S.1.),

107. Sanciones en el casg de fa Sociedad Irregular

Las penas que nuestra legislacion impone en el caso de fa S.1., unas veces afec-
tan a la sociedad misma, otras a sus socios, y las mds, a quienes obran @ nombre
de ella como representantes {administradores, apoderados, mandatarios). En
efecto, la S.1. que cese en el cumplimiento de sus obligaciones estd sujeta a una
guiebra culpable, de cardcter criminal (articulo 94, fraccién NI en refacidn con el
articudo Bo. L.Q. V. supra, nota 527}, y no le corresponde et beneficio paracon-
cursal de la suspensién de pagos {(articulo 396, fraccion V1 ibidem).

Por otra parte, que la sociedad sea irregular, impone que no “‘se haya constituido
con arreglo a las leyes mercantiles”’, como reguiere el articulo 3o., fraccion Il
C. Co., para considerarla como comerciante, ya que estas leyes exigen el cumpli-

“no depende de presupuestos tedricos o de exigencias a priori, sin0 que es una cuestion de
derecho positivo"’,

585 La jurisprudencia italiana que se produjo bajo el C. Co. de 1882, segin Rafaelli, ndm.
1, p. 482, admitié expresamente que las S.1. podrian “védlidamente promover juicios por me-
dio de sus representantes (por sus socios, en [os casos de sociedades en gue estos sean admi-
nistradores}, que pudieran ser demandadas a través de sus representantes aparentes y éspe-
ciatmente de quien contratd a su nombre con l0s terceros'’. Consideramos que todos estos
principios son aplicables al derecho maexicano, '
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miento de formalidades —escritura notarial {articulo 50. LGSM) y diversos requi-
sitos de la escritura {articulo Bo. /b/d.)— y su inscripcion en el Registro de Co-
mercio {o en e) de Cooperativas) previa homologacidn judicial {articulos 260 y
sigs. LGSM). Por esta razdn, las S.1., no pueden considerarse como comerciantes
en los términos de dicha fraccion 11 del articulo 3o. C. Co., sino sdlo en los tér-
minos de la fraccion | de dicha norma; o sea, cuando hagan del comercio su ocu-
pacidn ordinaria; de ahi que, aunque en ambas S.R. y S.1., se configura la perso-
nalidad moral del ente, {a calidad de comerciante se adquiera automaticamente
por las S.R. (por la mera inscripcion en el Registro) y la de las S.1. por el ejercicio
de actos de comercio; aunque el ostentarse como sociedad mercantil y acudir,
quizas, a otros medios de publicidad o a anuncios, su calidad hace crear la pre-
suncion de ser comerciante; en el primer caso, el testimonio notarial registrado
del contrato social es prueba suficiente y definitiva del cardcter de comerciante
de ia sociedad (para estos casos, el registro tiene efectos constitutivos); en el
segundo, la apariencia de ser una sociedad y ia ejecucion del comercio crea la
presuncién relativa del status de comerciante; quien le niegue tal caracter debe
probar la simulacion o que la sociedad no ha realizado actos de comercio con fi-
nes especulativos.

Tedricamente, cuando menos, una S.1. puede no ser —o aln no ser~ comer-
ciante, cuando solo realice actos civiles, laborales, administrativas, e inclusive
actos de comercio no lucrativos o actos aislados, en virtud de los cuales se exte-
rigrizaria ante terceros; sin embargo, aunque no fuera comerciante, y aunque la
quiebra sea un fendmene propio de dichos sujetos del derecho mercantil (articu-
lo 10. L.}, la ley declara que “las S.1. podrén ser declaradas en estado de quie-
bra” {articulo 4o. parrafos cuarto y quinto /#id.); como también puede decla-
rarse la de “la sucesidn de un comerciante” {articulo 30. parrafo sequndo /bid.),
la que no solo carece de este cardcter, sino que, ni siquiera esuna persona juridica.

Los socios de la S.l. que resulten cuipables de la irregularidad, deben pagar la
indemnizacién de los dafios y perjuicios que sufran aquellos que no sean culpa-
bles (articuio 20. parrafo sexto, LGSM). La responsabilidad de esos socios es dis-
tinta de la que corresponde a la S.1. misma: es una responsabilidad individual de
cada socio culpable, que sdlo seria solidaria de todos ellos si en comin causaran
el dafio a los socios inocentes {articufo 1917 C. Civ.). Ademds, la del socio esuna
responsabilidad por culpa —no objetiva— y limitada al manto de los dafios y per-
juicios, por lo cual no cabe que sea declarado en guiebra, salvo que se trate de
socios colectivos, o de que la ley, por otra razon, les impanga responsabilidad ili-
mitada (v.g., en los términos del articulo 13 de la Ley de venta al piblico de ac-
ciones de sociedades andnimas).

En cuanto a los representantes de la S.1., por una parte, responden personal-
mente frente a los terceros, como si fueran socios colectives, de manera subsidia-
ria, solidaria e ilimitada, del cumplimiento de los actos que con éstos hubiesen
celebrado, seq(in establece el articulo 2o., parrafo quinto LGSM. Es decir, de di-
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cho cumplimiento responde la sociedad, como obligada principal, y ellos subsi-
diariamente; responden, la sociedad y todos y cada uno de los representantes,
solidariamente; y por Gltimo, los representantes responden con todo su patrimo-
nio, si bien sole respecto a los actos juridicos que realicen. No adquieren, pues,
una responsabilidad general (como es la de la sociedad), ni respecto a todas las
deudas sociales, sinc sdlo respecto a aquellas en que hubieran representado a la
sociedad.586

La responsabilidad de estos representantes es distinta a la que tienen lossocios
colectivos o de responsabilidad ilimitada, ya que éstos responden a todas las obli-
gaciones sociales {articulos 25 yi151 LGSM), y caen en quiebra junto a la socie-
dad de la que forman parte (articulo 4o. L.Q.). Si a esta responsabilidad de los
representantes se redujeran las sanciones en contra de lasS.1. podria afirmarse que
el régimen de esta seria inocuo respecto a las sociedades colectivas o en comandi-
ta, en las que, como es normal, la administracion recae en los socios colectivos y
comanditados; en cuanto que a éstos corresponde por ley una responsabilidad
mavyor, ilimitada; pero, no siempre los administradores son dichos socios {(e.g.,
articulo 38 LGSM), ni es esa la nica ni la principal sancién en el caso de las S.1.

Efectivamente, dichos representantes de las S.i., también responden personal-
mente frente a los socios que no sean cuipables de la irreqularidad {articulo 2o.,
parrafo sexto LGSM), por los dafios y perjuicios que éstos sufran. Tal responsa-
bilidad la comparten con la que se impone a los socios culpables; aungue no es
subsidiaria, ni solidaria, ni limitada, como tampoco lo es, segiin acabamos de decir,
la de éstos. Por dltime, mientras que la S.I. puede caer en quiebra {articulo 4o.,
parrafo 40. L.Q.}, no sucede asi con los administradores (no socios) aungue sean
ilimitadamente responsables, ya que el caso no cae dentro de los supuestos del
articulo 4o, L.0Q.

El Oltimo parrafo del articulo 7o0. LGSM, también finca responsabilidad ilimita-
da y solidaria, en contra de quienes “‘celebren operaciones a nombre de la sociedad,
antes del registro de la escritura constitutiva’, pero sin que dicha responsabilidad
sea subsidiaria de la que correspanda a la sociedad. Pues bien, sf esta norma tam-
bién se refiere a la S.1.,estd en contradiccidn, como hace notar Mantilla Molina,587
con el parrafo quinto del articulo 2o., que para el supuesto de [a S.1. establece el
carcter subsidiario, frente a la sociedad, de Ja responsabilidad del representante:
deben agotarse primero los bienes de aguéllas, antes de embargar y ejecutar los de
éste. La contradiccion se resolveria, segin el maestro, aplicando la disposicion
mas nueva, 0 sea la del articulo 20., parrafo quinto, gue entrd en vigor en 1943,
y no a del articulo 70. que data de ia vigencia de la LGSM, en 1934.

586 Asi sucedia también en el derecho italiano derogada por el C. Civ. de 1942 ofr. Vi-
vante nim. 335, p. 71 y 5., Salandra, "'Estensione e fondamento giuridico della responsabili-
td persanale per le obbligazione delle societs irregolari”, R.D.C. 1928, vols. Il y 5., y Girén
Tena, Anuario, p. 1306.

587 Derecho mercantil, nitm. 301, p. 332. En el mismo sentido, Frisch, p. 52.
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No obstante, pese a su deficiente redaccion, no creo que el parrafo tercero del
articulo 7o. se aplique a los mismos supuestos de irregularidad del articulo 20.,
sina que se refiere exclusivamente a un tipo especial de sociedad en proceso de
formacidn que, sin emhargo, se ostentara ya ante terceros; es decir, a sociedades
que alin no nacen porque estan en curso de organizacion y de completar los re-
quisitos y los tramites que la ey exige para su constitucidn definitiva, como son,
la asamblea constitutiva (en el caso de constitucion sucesiva de una S.A.); que el
contrato social sea firmado por todos los socios; gue se formule escritura notarial;
que se hagan las tramites para la hamologacion judicial, y finalmente, {a inscrip-
cién en el registro; y que, a pesar de gue la sociedad esté dentro del procesc
constitutivo, ciertas personas (a las que significativamente ese articulo 7o.,
parrafo tercero, se abstiene de lamar representantes o mandatarios, como si lo
hacen los parrafos cuarto y sexto del articulo 20. LGSM}, celebran operaciones a
nombre de lasociedad en curso de formacian. En ese caso, todavia no estamos ante
representantes sociales, porque no se ha constituido su drgano de administracidn,
ni de representantes voluntarios, porque no ha habido nombramiento o designa-
cion alguna, sino meramente ante gestores oficiosos, que “'sin mandato y sin
estar abligado a ello se encargan de un asunto de otro” {articulo 1896 C. Civ.),
que generaimente son los promotores o los fundadores de la sociedad, que
celebren operaciones a nambre de una que estd en vias de organizacion.

Este supueste de responsabilidad solidaria e ilimitada de los diversos gestores,
sin que ella sea subsidiaria de responsabilidad alguna de la sociedad aiin inexisten-
te, porque, por hipdtesis, todavia estd en proceso de organizacion, por una parte
es propio de Ia gestion de negocios, pendiente de ratificacin (articulos 1906 y
1907 C. Civ.}; por la otra, salva la contradiccion indicada, y por Gltimo, se esta-
blece clara y undnimemente en derecho extranjero.588

588 Véanse, Pérez lduartegaray, Saul, ““Validez e imputacién de los actos celebrados du-
rante el proceso de constitucién de las sociedades comerciales’™, en Rev. {uruguaya) de Dere-
cha Comercial y de la Empresa, afio |V, numero 13-14, 1980, pp- 5y 6. y Morey Umbaerto
Jaime, *“La gestién de negocio de |la sociedad andnima, en proyecto y en constitucién’, en
Revista Critica de Derecho Inmabiliario, afio LVII, ndms, 545, 1981, 853 v 5. En el derecho
extranjero, articulos 7¢. y 28 Ley espafiola de $.A.; 5o., pfo. segundo de la Ley francesa del
24 de julio de 1966; articulo 41 de la Ley alemana de 1965, articulo 845 de! Cddigo Suizo
de las obligaciones; articulo 92 segundo pfo. de la Ley brasilefia de 1976; 2331 pfo. segundo
v 2338 C. Civ., it.; articulo 182 de la Ley argentina, nim. 18550; articulos 408 y 424 del C.
Co. uruguayo. En el derecho francés actual, la actividad de la sociedad durante ese periodo
de arganizacidn se vincula con el de las sociedades de hecho, en cuanto que aln no estan ma-
triculadas; v. en la doctrina, Hemard, Terre et Mabilat, Sociétés Commerciales, cit. t. |, nim.
153 y 5. pp. 142 y 5., que, aungue admiten ciertas lagunas en la ley para tratar adecuadamen-
te las cuestiones que surjan de aplicar a ese supuesto las acciones de nulidad, sefialan que no
se deben exagerar los problemas y si tender a facilitar los trdmites de registro y a reducir el
plazo entre la constitucion y la matriculacidn. Recientemente, entre nosotros, Frisch, pp. 50
y 5., habla para estos casos de falsi procuratores, e invoca, no el régimen de la gestion de ne-
gocios (articulos 1896 y s. C. Civ.}, sino el de los articulos 1801 y 1802; segun este autor,
por no existir aln |a persona, no habria representacién y la que se invocara seria falsa. No
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108. Los terceros frente a Ia saciedad irreguiar

El régimen legal de las S.1. se estructura en proteccion principalmente de los
terceros.589 Tanto el articulo 2o., parrafos cuarto y quinto, como el articulo
Jo. LGSM, en esta materia, se refieren a terceros, y establecen su defensa y
salvaguardia,

Pero, {qué debe entenderse por tercero para los efectos de esas narmas de la
LGSM? Toda persana que no sea parte del negocio, pero que entra en relaciones
con quien si es parte, es un tercero respecto a dicho negocio. En consecuencia,
na son terceros, sino partes, lossocios, y lasociedad misma, como personajuridica
distinta, al relacionarse con ellos, y por supuesto, los representantes legales y
convencionales de los unos y de la otra; y son terceros quienes no sean socias,
pero que entren en relaciones juridicas con la sociedad o con sus socios.

No seria tercero ninguno de los socios, para 10s efectos de que la saciedad se
considerara como irregular por el hecho de entrar en relaciones con ellos, y que,
en consecuencia, el representante de ella asumiera frente a sus socios, responsabi-
lidad subsidiaria, solidaria e ilimitada. En otras palabras, si la sociedad na inscrita
se concretara a relacionarse con sus socios o representantes de ellos {contratar,
hacer pagos, cobrar dividendos pasivos, etcétera); no por ello se considerariacomo
irregular, le faltaria fa exteriorizacion, porque dichas relaciones son internas. Se
requeriria, en cambio, que el pacto o el contrato con &l socio se cediera —pero
no su calidad de tal— a personas ajenas a la sociedad (terceros), y cuando esto su-
ceda, se estd frente a una S.1., con personalidad juridica; lo que frente a esos
terceros {y no, en cambio, frente a sus socios), provocaré la responsabilidad ilimi-
tada, solidaria y subsidiaria de sus representantes.590

Que el socio nunca sea tercero, es importante, tanto porque debe responder
ante la sociedad y ante los acreedores de ella, con fa responsabilidad que le co-
rresponda segln el tipo de sociedad de que se trate; es decir, en forma ilimitada,
si es un socio colectivo, y sélo por el valor de lo que se obliga a aportar, si se trata
de un socio con responsabilidad limitada; como porque frente a sus acreedores
particulares, él y lasociedad misma pueden oponer el cardcter de partes para el efec-

obstante, cabe en nuestro sistema la gestion de negocios de personas no existentes porgue
hubieren muerto (articulo 1904 C. Civ.) o porgue ain no hubieran nacide {naseiturus pro-
nato habetur) a la vida del derecho. Sobre estos problemas V. el estudio antes citado de Mo-
rey, Umberto, pp. 854 y B66.

589 Sobre los problemas de las modificaciones al pacto, no inscritas y su oponibilidad a
terceros, en el derecho italiano basado en el C. Co. de 1882, v. Oppo., Contratti Parasociali,
Milan; 1942, nim. 4, pp. 15y 5., perc las conclusiones a que él llega no resultan aplicables a
nuestro derecho porqgue el articulo 110 de ese Codigo subordinaba los efectos del acto que
maodificaba los estatutos, no a que fuera legalmente adoptado {como indica nuestro articulo
200 LGSM), sino a que fuera "trascritti e pubblicati’’. Volvemos sobre este tema en /nfra

ndm, 111,
590 Sobre el concepto de tercero, respecto a sociedades civiles, y para los efectos del Fe-

gistro Plblico de la Propiedad —cuyos principios son aplicables en materia de sociedades
mercantiles, ver supra, nim. 98 y pp. 229-230.
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to de gue ellos no pueden “mientras dure la sociedad, hacer efectivos sus dere-
chos, sino sobre las utilidades que correspondan al socio” (articulo 23, primer
parrafo LGSM).591 ‘

Es también importante que el socio no sea tercero, sino parte del negocio so-
cial, para efectos de que las resoluciones mayoritarias ““legalmente adoptadas’
{articulo 200 LGSM), le sean oponibles, aunque haya disentido al adoptarlas, o
no hubiera estado presente en la asamblea respectiva (con tal de que ésta se haya
convocado y reunido cumpliendo todos las requisitos legales y estatutarios). Por
ser partes y no terceros, esas resoluciones serian oponibles a los socios en los tér-
minos del articulo 26 C. Co., pese a que la sociedad no se hubiera inscrito en el
Registro de Comercio, ni se hubiera protocolizado, como exigen los articu-
los 260 y 50. LGSM, respectivamente.>®?

Al socio le corresponderia, en cambio, la proteccion que concede el itimo
pérrafo del articulo 20. LGSM: “’Los socios no culpables de la irregularidad podrén
exigir dafos y perjuicios a {08 culpables, y a los que actuaren como representan-
tes o mandatarios de la S.I.”

{El sucesor o causahabiente de un socio puede ser considerado como tercero?
El sucesor del socio como tal, tanto a titulo particular como a titulo universal,
adquiere derechos y obligaciones en |a mediday en la extension que éste los tenga,
y por lo tanto, no puede ser considerado como tercero. Si sufriera engafio o no
hubiese sido advertido de la irreguiaridad de la sociedad, ello no lo libra de la
responsabilidad frente a la sociedad y sus acreedores, aungue tendria accidn de
indemnizacién frente a tos socios responsables de la irregularidad (articule 2o.,
altimo pérrafo) y frente a su causadants (cedente o endosante).’%?

El concepto de tercero se predica en relacion con el negocio social mismo;
pero cuando la sociedad, a través de sus organos o de representantes, celebra un
cantrato 0 ejecuta un acto cualquiera frente a otra persona, el concepto de ter-
cero cambia, para darse en una nueva perspectiva. Esa otra persona sequira sien-
do tercero respecto al contrato social, pero serd una de las partes del contrato o
del acto juridico celebrado con la sociedad.594

591 Esta solucidn, en cambio, no seria valida si al caso de las S.1. se aplicara el articulo
26 C. Co., va que el acreedor del socio es un tercero para la sociedad, de donde ios actos de
esta —la aportacion del socio-deudor- no podria causar perjuicio a aquél. Es esta la solucién
tratandose de la sociedad civil no registrada, v. supra num, 97.

592 El tercero enla §.1., en funcién de la apariencia, en Calais Auloy, ndms. 1569,0p. 136y s.

593 En la ejecutoria Jorge Mucifio M., Queja 37/58 en el SJF, vol. XXVIN, pp. 112,12
Corte dijo que !0s causahabientes “no pueden estimarse como terceros ajenos a las conse-
cuencias del juicio seguido por su causante, y les afecta y beneficia lo resuelto y hecho en el
juicio en que {éste) intervino'’.

594 Ng es distinta la opinion de Mantilla Molina, nim. 169 p. 130, cuando dice: “no es
evidentemente tercero en cuanto al contrato en que interviene, pero si en cuanto al acto
inscrito en que él no fue parte’. La definicidén que propone de tercero (op. cit. Joc. cit.), si
se hiciera anteceder de aesta Ultima frase: “’en cuanto al acto inscrito en que él no fue parte”,
se podria aceptar; como la propone, no es definicidn de tercero, sino de parte del negocio
relativo,
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Esta distincion es importante, tanto desde el punto de vista que analizamos,
del régimen de las S.I., como de aquel que es propio de nuestro sistema de registro.

En efecto, de acuerda con el articule 26 Co., “los documentos que deben regis-
trarse (entre los que estdn las escrituras de constitucion de sociedades; y sus mo-
dificaciones: articulo 21 fraccion V, ibid.), y no se registran, solo producirdn
efectos entre quienes los otorguen, pero no podran producir perjuicios a terceros,
el cual si podré aprovecharlos en o que le fueran favorables”. La aplicacion de
este princigio a fa S.1. implicaria, no que la existencia misma de la sociedad
dependiera, frente a terceros, de su inscripcién en el Registro, porgue no es este
el alcance ni el origen de la narma, sino que cualquier pacto o relacién de la so-
ciedad con sus socios, de éstos entre si, o de la sociedad con personas que no
sean sus socios, y los cuales pactas formen parte del contrato social {no inscrito),
serian inoponibles a los terceros, quienes, empera, si podrian invocarlosa su favor.

Ahora hien, los efectos indicados antes, que son los propios de la omisién de
inscripcion en el Registro, chocan con la personalidad juridica que el propio
articulo 2o., parrafo tercero, otorga a las S.1.; de ahi que, como acertadamente
afirma Mantilla Molina,5%5 el articulo 26 C. Co. resulte inaplicable a las S.1. En
efecto, la proteccion de terceros que se desprende de la aplicacion del articulo
28, C. Co., y que constituye su fundamento (ratio Jegis), resulta innecesaria ante la
atribucidn de personafidad a 1a S.1., que supone que ella puede ser demandada
para el cumplimiento de sus obligaciones; que tenga un patrimonio propio y
autdnemo, y que responda ante los terceros solidariamente con sus representantes
y gestores.

Desde otro punto de vista, el tercero, es decir, aguella persona que frente a la
sociedad no sea socio o causahabiente del socio como tal, es parte, evidentemente,
de los contratos que la sociedad celebre con él: y en consecuencia, respecto a_
dichos cantratos, asi tuvieran ellos que registrarse y no se registren {v.g., la com-
praventa de un inmueble, de un automovil, el uso de una patente o de una marca;
la prenda o la hipoteca gue se constituya a favor de lasociedad, o que ésta otorgue
a su favor), ese contratante tampoco puede invocar en su favor, el articulo 26
C. Co. Esta norma, si se aplicaria a personas distintas de los contratantes —fa so-
ciedad y su contra-parte—, que resultarian terceros en relacion a dicho contrato.

Ahora bien, la mencidn de '‘terceros” en las tres disposiciones legales antes
citadas; o sea, en los parrafos cuarto y quinto del articulo 2o0., y en el parrafo
tercero del articulo 70. LGSM, debe relacionarse con el contrato social. Se trata
de terceros gue no sean socios, ni causahabientes del sgcio a titulo particular o
universal, ya sea por acto entre vivos o mortis causa. Los socios no estan com-
prendidos en dichas disposiciones, y si, en cambio, en el parrafo sexto del articuio
2¢. que, en consecuencia, no hahla de terceros, sino de socios (culpables y no
culpables de la irreqularidad).

395 pDerecho mercantil, nGm. 306, p. 235.
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Asi pues, la exteriorizacion de que habla el parrafo tercero no es frente a
socios; porque ello no seria exteriorizarse, sino mantener con ellos una relacion
interna, oculta. Si, por ejemplo, ia 8.1., interviene en el caso de la transmisidn de
acciones o partes sociales, de un socio a otro, e inclusive a una persona que no
sea socio, para el efecto de inscribirla en el libro de accionistas (si se trata de ac-
ciones nominativas o de partes sociales en una S. de R.L., articulos 73 y 128
LGSM), ello tampoco implica exteriorizacion alguna, ni menos frente a terceros,
porque, como ya dijimos, el cesionario o nueve adquirente de la accion o parte
social, se convierte en parte —en socio 0 accionista— de la sociedad; no enun
tercero respecto de ella,

En el caso del parrafo quinto del articulo 2o0. y del parrafo tercero del articu-
lo 7a., es tercero quien haya celebrado con el representante o gestor de la socie-
dad actos juridicos distintos a los que otorgan la calidad de socio; es decir, que
no sean los relativos a la apartacion (respecto al socio original), o a aquellos ne-
gocios que se relacionen con la transmision o el gravamen de los derechos del
s0cio; porque tampoco en estos Gltimos supuestos se trataria de terceros, sino
de partes (socios o causahabientes de socios). En consecuencia, en funcion de esos
preceptos, el tepresentante de la sociedad no asumira responsabilidad alguna
respecto a dichos actos internos, y si, en cambio, respecto a actos y contratos
que sean ajenos a los concernientes a la calidad de socio.

Puede darse el caso de que la S.I. contrate con una persona que ya resulte ser
su socio, no en relacion a su calidad de tal, sino respecto a bienes o derechos
propios de él; por ejemplo, el arrendamiento a 1a sociedad de un inmueble pro-
piedad del socio. En relacion a dicho contrato, el socio-arrendador es tercero
frente a la sociedad; no obstante, creemos que el ser parte del negocio social
impediria la aplicacion de aquellas dos normas. La proteccién de los terceros
se basa en la buena fe, en que ellos no sepan, o no deban saber que |a sociedad es
irregular.>®® Una solucion distinta resultaria contraria a la equidad v al espiritu
de la disposicion legal. Por la demas, en esa hipotesis, si se trata de un socio que
no sea culpable de la irregularidad, su proteccidn derivaria del pérrafo sexto del
articulo 2o0.: tendria accibén por los dafios y perjuicios que sufriera —como socio
¥y como acreedor de la sociedad— frente al o a los socios que si fueran fos culpa-
bles de dicha irregularidad, y a los representantes de la sociedad.

109. Régimen externa e interno de las sociedades irregulares

Debemos ahora analizar la posicidn de 1a S.1., tanto en las relaciones con sus
socios {articulo 2o., parrafos cuarto y sexto, LGSM), como con terceros, acree-
dores o deudores de ella (articulo 20. parrafo quinto).

596 Cfr, en este sentido, Rodriguez Rodriguez, vol. |, pp. 176 v Frisch, p. 53, de manera
muy amplia. Si la sociedad se exterioriza como irregular, ante terceros, como podria des-
prenderse {equivocadamente, como ya vimos, supra 105) del texto del parrafo tercero, ar-
ticulo 20, LGSM, elios no serian terceros de buena fe.
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Internamente, rige el pacto social y las disposiciones {egales aplicables al tipo
de sociedad de que se trate {articulo 2691 C. Civ., y 20. parrafo cuarto LGSM).
Ahaora bien, en sus relaciones internas resulta, si no indiferente si secundario que
la sociedad misma sea regular o irregular, que se inscriba o no en el Registro: los
socios subsisten como obligados frente a la sociedad, respecto al pago de su apor-
tacion, y ésta frente a ellos, por lo que taca al cumplimiento de sus deberes cor-
porativos; en cambio, en las relaciones entre los mismos socios, que sea irregular
la compaiiia si resulta importante, porque a los socios no culpables de la irregu-
laridad corresponde accion de indemnizacidn contra aquellos que si fueran cul-
pables, y contra los representantes del ente (articulo 20., parrafo sexto).

Es muy importante la irregularidad en las relaciones de una sociedad mercantil
CON sus socios, porque a éstas, cuando no sean culpables de tal irregularidad, les
corresponde ef derecho de pedir la rescision de su relacion con la sociedad, o sea,
la liguidacién de su cuota, si se trata de sociedades colectivas, en comandita sim-
ple o S. de R.L. {ex-articulo 50, fracciones 11 y [11 LGSM), y de S. en C. por A.
respecto a sus socios colectives (articulo 211 i6ig.);°°7 o bien, en todo caso, el
de demandar la liquidacion de la sociedad misma cuando en virtud de la irregula-
ridad resultare imposible “seguir realizando el objeto principal de la sociedad”,
con fundamento en el articulo 229, fraccién | ibidem; y en cuanto a S.en N.C.,
S.,en C.y S.en C. por A, segun lo dispuesto por los articulos 230 y 231 de la
misma ley.598

Mantilla Molina niega, para las sociedades mercantiles, la procedencia de la
accion de disolucion y de liguidacidn, porque, a su juicio, el derecho gue el
articulo 70. LGSM concede a los socios de regularizar la sociedad, demandando
el otorgamiento de la escritura y su inscripcion en el Registro, excluye aquella
otra accion.®® No estamos de acuerdo con dicha interpretacion. A nuestro juicio,
el socio puede elegir entre regularizar la sociedad, o bien, cuando ello resulte
imposible, ejercitar et derecho de retirarse de ella, o provocar la liguidacidn social.
Como también es posible, que alguno o algunos de los socios demandaran el
cumplimienta de las formalidades y de la inscripcion, y otro u otros, su liguida-

597 Asi, en la doctrina, Rodriguez Rodriguez, vol. |. p. 199; y en la jurisprudencia, Ca-
mino Gabino, SJF, t. LXXI1X, p. 3067, que admitio, tratdndose de una 5. de R.L., 1a accion
de rescision del contrato por parte del socio, y 1a aplicacién del articulo 50 LGSM.

598 La fraccion Il del articulo 229 establece que las sociedades se disuelven 'por impuosi-
bilidad de seguir realizando el objeto principal de 1a sociedad’’; esta causa! procedera, si no
siempre, casi siempre en las S.1., ya que las diferencias de los socios entre si y con los admi-
nistradores y gerentes, normalmente imposibilitaran el cumplimiente de da finalidad social.
Dominedd —cit, p. 23—, considera que seria anormal el funcionamiento del ente por la res-
ponsabilidad ilimitada de sus representantes. En ta doctrina, wanse, Ferri, Le Societa, p.
671, donde afirma que la causa de disolucidn por imposibilidad de funcionamiento de la so-
ciedad, “podra derivar de un contraste insuperable entre los socios que haga imposible la
formacion de una mayoria. . . o plantear la actuacion obstruccionista de uno 0 mas socios
decididos a impedir el funcionamiento de la sociedad’’; situaciones gue se plantearian en
las S.1.

599 Op. ¢it, nGm. 303, p. 233.
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¢idn, o la disolucidn de la sociedad. Excluir ia aplicacion de estos (itimos dere-
chos no se justifica, porque ni hay disposicion expresa al respecto, como deberia
haberla si se privara al socio de un derecho que la iey le concede (articulo 50,
fraceidn 11}, ni tiene por que derogarse ni limitarse el alcance de normas como
las indicadas antes o sea, articulos 50, fracciones Il y 111, 229, fraccion 11, 230
y 231 LGSM:%°® y porgue parece injustificado imponer a los socios su perma-
nencia en una sociedad irregular. Sin embargo, si en virtud del saneamiento, se
pracede, por orden judicial, al registro de 1a sociedad, las acciones de liguidacion,
total o parcial, decaerian y una vez intentadas, se sobreseerian.

Como consecuencia de la plena validez del contrato social entre los socios, v
como efecto de la personalidad que la Ley atribuye a Ias S.). {articula 20., parra-
fo tercero), los acreedores particulares del socio, mientras dure la sociedad, no
pueden hacer efectivos sus derechos sobre los bienes aportados, sino solamente
sobre la utilidades eventuales, y sobre la cuota de liquidacidn que corresponda a
éste, tanto en caso de retiro o separacion {liquidacidn parcial) como de disolucion
y liquidacion del ente mismo {articulo 23 LGSM).5°*

La posicion, pues, de dichos acreedores de los socios, en nada se beneficia con
el régimen legal de las S.1., y por el contrario, si puede salir perjudicada en el caso
de que su deudor (socin), sea o adguiera una responsabilidad ilimitada, ya que en
caso de quiebra de la 8.1, el socio que sea deudor, tamhién quiebra {articulo do.
in fine L.Q.), y ellos se convertirian en acreedores concursales; pero aun si el socio
es de responsahilidad limitada, la quiebra de !a S.1. a que pertenezca siempre es
culpable (articulo 94, fraccidn [, L.Q.),592 |o que supone un procedimiento
previo de calificacion pena! (articulo 113 L.Q.}, que en la practica imposibilitaria,
0 cuando menos dificuitaria de manera extrema al acreedor del socio hacer efec-
tivos sus derechos.

En las relaciones externas, es decir, en aquellas que existen entre la sociedad y
sus acreedores y deudores, rige también la personalidad juridica de 1a 8.1.; lo que
significa que ella responde como si se tratara de una sociedad regular: puede de-

600 Ademds de que, como en alguna ejecutoria se ha admitido, regiria supletoriamente al
caso el articulo 2691 C. Civ. Rodriguez Rodriguez, pp. 193y 199, admite dicha supletoriedad.

601 Distinta solucién se darfa, en cambio, de aplicarse ef principio del articulo 26 C. Co.,
ya que en ese caso, porgue la 5.1, no estar(a inscrita, |as aportaciones de 10s socios ¥ la exis-
tencia misma del patrimonio y del capital social, no serfan oponibles a los terceros. De ah¢
que afirmemaos que el otorgamiento de la personalidad a las S.1. impide la aplicacion del ar-
ticulo 26 C. Co. La Suprema Corte, en una resolucion a un caso anterior a 1a vigencia de la
LGSM admitis la aplicacién del articulo 26 C. Co. en casos de faltas de inscripcion, pero li-
mitd el alcance de dicho precepto. ‘“La falta de registro de la escritura de protocolizacion de
estatutos a una compafiia, a que se refiere el articulo 24 C. Co, implicaria, de acuerda con el
articulo 26 del mismo Cddigo, que no produjera efectos contra tercero, pero no es indispen-
sable para la comprobacidn de la existencia de la sociedad y para la representacidn de guien
se ostenta en su nombre, promoviendo amparo’’. The American International Fuel Amp. en
Rev. 1626/1930, SJF t. LVII, p. B56.

602 En este sentido, pese a lo dispuesto por el articulo 27 C. Co., seqln el cual, la quie-
bra seria fraudulenta y no culpable. V. Mantilla Molina, nam. 168, pp. 129 v s. que justa-
mente cansidera que ese articulo 27 C. Co., fue derogado por la disposicion de la L.Q.
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mandar y ser demandada, y, repetimas, los terceros no gozan del derecho que
confiere el articulo 26 C. Co., de que los actos de la sociedad no les pare perjuicio,
puesto que, como ya vimos, ese articulo no es aplicable a las sociedades mercan-
tiles irragulares. El parrafo quinto del articulo 20. impone a “los que realicen
actos juridicos como representantes o mandatarios de la sociedad irregular, res-
ponsabilidad frente a terceros, subsidiaria, solidaria, e ilimitada (si bien sblo
respecto al cumplimiento de dichos actos) ademas de la responsabilidad penal en
que se hubiera incurrido {entre otras, la de quiebra culpable, articulos94, fraccion
111,95y 101 L.Q.). Asi pues, los acreedores de la sociedad, si resultan protegidos
por el régimen de la irregularidad, porque ademaés de contar con la responsabilidad
ilimitada de los socios que sean culpables de la irregularidad de la sociedad, y de
{a que sea propia de 1os socios de ella, segln el tipo social de que se trate, conta-
ran con la responsabilidad solidaria e ilimitada de |los representantes sociales res-
pecto de cada uno de los actos juridicos en que hayan intervenido.603

El parrafa quinto del articulo 20. LGSM, habla de “representantes o manda-
tarios”, térmula que comprende todos los casos, tanto de fa representacian legal
correspondiente al drgano de administracion social, como de la representacion
voluntaria conferida por la sociedad misma (apoderados, gerentes, mandatarios,
comisionistas, factores); en cambio, no comprende los actos ejecutados por pro-
motores o fundadores (gestores de negocios), tendientes a constituirla, o bien,
ajenos a su constitucion pero que actien considerando que habré de constituirse
y de operar {g.g., contratos de compraventa de maquinaria gue la sociedad haya
de utilizar; de arrendamiento del local donde vaya a operar; de servicios o de tra-
bajo con el personal que piense utilizar, etcétera}. Tampoco comprende los actos
ejecutados por socios que obren a nombre de la sociedad, sin representacidn alguna
{que también serian gestores, articulos 1896 C. Civ.)

En cualguiera de estos supuestos, no se trata de "‘representantes o mandatarios
de la sociedad”’, come dispone el parrafo guinto de dicho articulo 20., por lo
que esta norma no se aplicaria.

Sin embargo, de cualquier manera existiria la respensabilidad de los gestores.
Si la sociedad no se constitituye, responden ilimitada y solidariamente por las
operaciones realizadas (articulo 7o., /n fine LGSM), sin inmiscuir en la respon-
sabilidad a la sociedad, porque ésta aln no existe; por el contrario, si ellz llega a
canstituirse, se debe considerar que los actos del gestor son oponibles a aquélla,
ya sea por haber sido "Gtilmente gestionados” (articula 1903 C. Civ.), o porgue {a
sociedad los ratifique expresa a tacitamente, y en ambos casos, “'la ratificacion pro-
duce {ex tunc) todos los efectos del mandato” {articulo 1967 C. Civ.), con lo
que, a partir de entonces, el gestor seria considerado como un mandatario para

603 Vivante, nOm. 335, pp. 71 y 72, va advertia, para el derecho italiano derivado del
C. Co. de 1882, que la responsabilidad de los promotores y administradores 610 se extendia
a las operaciones sociales concluidas a nombre de |a sociedad, y no por todas las obligaciones
saciales.
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los efectos del mencionado articulo 20., parafa quinto, y responderia subsidia-
riamente, de manera solidaria con la sociedad, y de manera ilimitada respecto a
los actos en que haya intervenido.

Si se trata de la constitucion plblica de una 8.A., el articulo 102 LGSM, san-
ciona con nulidad, respecto a la misma, “las operaciones hechas por los fundado-
res, con excepcidn de las necesarias para constituirla, si no fueren aprobadas por
la asamblea de accionistas’’. Pues bien, al aplicar esta norma a una S.1., es decir, a
una S.A. que acuda al procedimiente legal de constitucion sucesiva, y que no se
registre, responsables ante los terceros serian los gestores, obrando como tales
antes de la constitucidn, y como mandatarios a partir de ella; en cambio, |a socie-
dad misma, s6lo seria responsable por los actos de constitucion, y por los ajenos
a ella siempre que se ratifiquen expresa o tacitamente por la asamblea de accio-
nistas. En otras palabras, la ratificacion es necesaria; no basta la gestidn Gtil a que
alude el articuta 1903 C. Civ. En este sentido, el mencionado articulo 102 LGSM
establece una excepcian al princigio general de dicho articulo 1903.

La quiebra, de las sociedades irregulares es culpable (articulo 94, fraccion 111
en relacion con el 8o., L.Q.), por lo que sus representantes —perc no los socios—
responsables de la irregularidad, incurririan en sancion corporal y la correspon-
diente responsabilidad civil {articulos 95 y 101 jbidem). En cambio, el articulo
4p., parrafo quinto de Ya propia L.Q. establece que la quiebra de la S.I. provaca-
ré la de los socios ilimitadamente responsables, disposicidn que se concreta a
repetir el principio establecido en el misma articulo 4o., parrafo primero. Esta
sancidn no alcanza a los representantes y mandatarios a que alude el parrafo
quinto del articulo 20. LGSM,694 porque eilos no acthan como socios, y ademas,
porque la responsabilidad en que incurren, como hemos dicho, sblo es ilimitada
respecto a los actos en que intervengan, y no respecto a todas las obligaciones
saciales, gue es el supuesto que prevé el articulo 4o. L.Q.

110, Critica de Ia regulacion de las sociedades irregulares

Dada la reglamentacidn de estas sociedades en el articulo 20. LGSM, asi co-
mo en los articulos 4o., parrafo Gltimo, 94 fr. [11, 95 y 101 L.Q., y en vista de su
posicion frente a terceros, a quienes de manera preferente se trataria de proteger,
debemos preguntarnos si tal regulacion es eficaz, o bien, si de jure candendo se-
rian convenientes algunas modificaciones.

Desde luego, cabe afirmar que el régimen de sanciones que establece el parrafo
quinto del articulo 20.,°% resulta ineficaz respecto a los socios de responsabili-

604 En el mismo sentido, Bonelli, Sulla teorica delle societd, p. 627, quien con razdn afir-
maba que |la sancifn de responsabilidad Wimitada y solidaria que, al igual que nuestro articu-
lo 20., pla. guinto, imponia « articulo 98 C. Co. it. a los promotores y administradares,
“e5 una responsabilidad que no influye sobre 1a calidad de la persona a la que se atribuye v
que, por tanto, no la somete a quiebra cuando |a sociedad incurra en ella”,

605 Que la Suprema Corie, en alguna ejecutoria, considerd errdneamente come la Gnica

‘sancion aplicable a las S.1. Ricardo Gallardo Mufioz y coagraviados, en SJF, 1. CXXXII, pp.
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dad ilimitada, que ademds sean administradares, como siempre sucede en las
sociedades en comandita y normalmente en las colectivas {articulos 51, 207 y
25 LGSM}, porque elios tendrian una menor responsabilidad si la sociedad fuera
irreqular, que si fuere seguiar. En ambos casos, responderian ilimitadamente, en
el primero, solo respecto a los actos en que hubieran intervenido; en ei segundo,
en cambio, su responsabilidad ilimitada se extiende a todas las deudas y obh-
gaciones sociales. Ademas, |a sancidn que establece el parrafo quinto, se reduce
"al cumplimiento de los mismos actos™, sin que proceda su rescision, ni el pago
de dafios y perjuicios, como establece el parrafo sexto del mismo articulo 20. para
los spcios inocentes.

Esta Gltima sancidn, articulo 20., parrafo sexto, es aplicable a todo tipo de
sociedacdes mercantiles irregulares {(inclusive a las cooperativas). En virtud de dicha
norma, los socios responsables de la irregularidad, asi comao los representantes
de la S.1., estan obligados, frente a 1os socios no culpables, a resarcir los dafios y
perjuicios que éstos sufran, como consecuencia de la irregularidad.

En este caso, la responsabilidad de socios y administradores no se limita al
cumplimiento de los contratos celebrados, ni a los actos en que realmente hayan
intervenida, sino que se extiende a la indemnizacion de cualguier dafio ocasiona-
do a los socios inocentes, siempre que esto sea consecuencia de la irreguiaridad y
de que en el dafip incurrido no hubiere habido culpa o negligencia del socio (ex-
articulo 2110y 1910 C. Civ.}.

Respecto a los socios responsables, se exige culpa de la irregularidad; no, en
cambio, en relacidn con los representantes y mandatarios, quienss, en conse-
cuencia, asumen una responsabilidad objetiva a favor de los socios inocentes
por el mero hecho de que la sociedad sea irregular.®®

Ahora hien, |a sancidn de la responsabilidad ilimitada de |os representantes so-
ciales frente a terceros {articulo 20. parrafo quinte LGSM), asi como ja de su
responsabilidad frente a los socios por los dafios y perjuicios que éstos sufran
(articulo 20., parrafo quinto), puede resultar iiusoria, en cuanto que carezcan de
bienes propios, o que los que tengan sean insuficientes, maxime que la garantia
gue el articulo 152 LGSM exige que presten los administradores y los gerentes,
en la préctica es inexistente o irrisoria.®®’

481 y s., ya que también se las pena con quiebra culpable {articulo 94, fraccien {1l L.Q) y
con la prohibicién de acogerse al beneficio de la suspension de pagos, larticulo 397 L.Q.).

606 No es el caso, pues, de aplicar el articulo 1310 €. Civ., ni respecto a socios, ni a los
representantes sociales; no frente a aguéllos, porgue nd asumen la responsabilidad aquiliana
gue se desprende de esta Oitima norma, sinc que es un caso de responsabilidad contractual
por culpa; y tampoco se aptica ese articulo 1910 frente a los representantes o mandatarios
de la sociedad, porque éstos son responsables independientemente de que en lairregularidad de
la sociedad —supuesto de su responsabilidad— no hayan actuado ilicitamente, ni contra las
buenas costumbres, Mantitla Molina, nim. 301, p. 233 plantea con dudas la aplicacién del
articula 1910.

607 Asi, Mantilla Molina, nim 563, p. 401. En el derecho italiano, ya Bonelli, RDC.
19086-1, 134, hacfa notar lo falaz y engafiQso que resulta esta sancidn. '
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Por to que respecta a las sanciones establecidas en la L.Q., el articulo 397,
como ya dijimos, niega a las S.1. el poder acogerse al beneficio de la suspensidn
de pagos”. Por otra parte, la quiebra de ellas, no podra ser considerada como
fortuita, y st como culpable, en los términos del articulo 94, fraccién 111, de dicha
I..Q., puesto que no se podrian presentar “los documentos que esta ley dispone
en la forma, casos y plazos seifalados’’; ya que el articulo Bo. dispone que “la
demanda de una sociedad para que se la declare en quiebra deberd ir acompafiada
de una copia de la escritura social y de |a certificacion de inscripcion en el Registro
Pablico de Comercio, si existiere™,%°®

En los casos de quiebra (culpable} de una S.1., “los directores, administradores
o liquidadores que resulten responsables de los actos que califican la quiebra™,
sufrirdn los efectos penales de ella (articulo 101), o sea, “pena de uno a cuatro
afios de prision” {articulo 95), mas la responsabilidad civil que como sancién adi-
cional fije el Codige Penal. Ademas, el articulo 106 de L.Q., sanciona a quienes
resuiten culpables de quiebra culpable o fraudulenta, a no ejercer el comercio
ni cargos de administracion alguno en ninguna clase de sociedades mercantiles,
durante el tiempo que dure |a condena.

La norma del articulo 101, sin embargo, es incompleta, por lo que se refiere,
precisamente, a las S.1., puesto que no comprende a quienes, sin representacion
legal o convencional alguna, sina como gestores, fueren responsables de la irre-
gularidad de la S.l.; es decir, no solo omite referirse a promotores y fundadores,
sino a cualquier persona —$ocio o extraiio— a quien fuera imputable la falta de
inscripcion de la sociedad en el Registro de Comercio.®®® Dado que en las normas
penales no cabe la interpretacion analdgica (articulo 14 constitucional), no es
posible aplicar este articulo 101 a la gestion de negocios.

Por otra parte, pese a que el dltimo parrafo del articulo 40. L.Q., indica que
“la quiebra de Ja 8.1., provocara la de los socios ilimitadamente responsables y la
de aguellos contra los que se pruebe que sin fundamento objetivo se tenian por
limitadamente responsables’’; en realidad, ninguna nueva sancion se impene a di-
chos socios de la 8.1., puesto que el parrafo primero del mismo articulo 40. ya
indica, para sociedades regulares o irregulares, que los “socios ilimitadamente
responsables serdn considerados para todos los efectos como quebrados™. Se tra-
taria de una sancion especial para las S.A., si en ellas todos los socios, 0 al menos
quienes fueran responsables de ia irregularidad, asumieran tal responsabilidad
ilimitada, cualquiera que fuera el tipo social, pero no es esto lo que establecen
los péarrafos quinto y sexto del articulo 20. LGSM. Aquél, en efecto, sf impone
responsabilidad ilimitada, pero no a los socios, como requiere el articulo 4o.
pdrrafo sexto que comentamos, sino a los representantes o mandatarios de la
sociedad irregular; y si la representacion de la sociedad correspondiera legal-

608 Cfr. Rodriguez Rodriguez —Comentarios a la Ley de Quiebras y Suspensién de Pa-

gos, pags. 19y 23.
609 El articulo 108, en cambio, si se aplicaria a los gestores.
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mente a los socios, o se atribuyera a éstos por la escritura o por acuerdo de la
junta o asamblea de socics, incurririan en guiebra, no en cuanto a administra-
dores, sino en cuanto a que fueran socios colectivos {en la S. en N.C., articulos
34 y 40 y en la 8. en C.S., articulos 54 y 57), pero na si se tratara de socios
de responsabilidad limitada.

En cuanto al parrafo sexto del articulo 20. LGSM, tampoco impone, como ya
hemos dicho, responsabilidad ilimitada a los socios culpables de la irregularidad,
sino sdlo la obligacion de cubrir a los inocentes los dafios y perjuicios que sufran
por dicha irregularidad de I sociedad.

En conclusién, las sanciones concursales en el caso de una S.1., afectan a ésta,
en cuanto que no puede acogerse a la suspension de pagos; de que su quiebra seria
culpable; y de que na cabe la extincidn de la quiebra por convenio; afectan a los
representantes de la sociedad contra quienes pueden aplicarse tas penas de prision
y de responsabilidad civil, pero no afecta a los socios, culpables o inocentes de la
irregularidad, quienes seguirdn sometidos a quiebra si son de responsabilidad ili-
mitada, y escaparan a ella, si ésta es limitada.

111. Régimen de Ia Sociedad Irregular en derecho comparado

En el derecho comparado, la regulacidon de las sociedades no inscritas es més
severa gue el régimen de nuestras S.1.

En el derecho italiano, el articulo 2331 del Codige Civil, ademas de hacer de-
pender la adquisicion de la personalidad juridica de la inscripcion en el registro,
impone responsabilidad ilimitada y solidaria frente a terceros a quienes hayan
obrado a nombre de ella; y se decreta la nulidad de la emision y venta de las
acciones que se hubieran hecho antes de la inscripcion.51°

En el derecho francés, si bien la personalidad moral también depende de la
inmatriculacién de la sociedad en el Registro (articulo 5o., Ley 1966), lasociedad
existe —sin personalidad— desde antes,6'1 pero también en este derecho y en
acatamiento de una directiva del Consejo de la Comunidad Econdmica Europea
—articulo 7o, de la Directiva 68-151—, se impone responsabilidad solidaria e ili-

610 Respecto al tema de las S.1. en el derecho italiano, véanse, Greco, La Societs nel sistemna
legislativo italiano, cit. p. 134 y s., quien afirma que s&lo en materia de colectiva y comandi-
ta simple se da el fendmeno de la S.1., por lo que una sociedad de capitales {S.A., S.de R.L.},
que no se registrara, se convertiria en uno de aquellos tipos {p. 135}; en sentido semejante,
Graziani, quien cita y critica opiniones divergentes {p. 216 y s.). Diritto delle Societs cit. ba.
ed. 1962, pag. 220 y s.; y Ferri, Delle Societd, cit. pp. 13y 297 v s. En las sociedades de ca-
pitales, dice este autor, “la falta de publicidad acarrea la inexistencia de |a personatidad juri-
dica vy la ineficacia del contrato social”, véase también de Ferri, Manule di Diritte Com-
merciale, Ristampa delie seconda edizione, Turin, UTET, 1961, pp. 205 para sociedades per-
sonales y 268 para sociedades de capitales.

611 Cfr. Hemard, Terre, Mabilat, cit. nim. 165, p. 148 y nim. 214 p. 191 v s.; y Bastian,
“La situation des sociétés commerciaies avant leur immatriculation au registre de commerce'”,
en Etudes de Droit Commercial a la memoire de Henry Cabriflac, Librairie Tachnigues, Pa-
ris, 1968, pdgs. 23y 29.
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mitada, salvo pacto en contrario, 8 quienes ejecuten actosanombre de la sociedad
en formacién (articulo 5o. parrafo 20.)612

En el derecho espaiiol, en relacion a la S.A., la Ley del 17 de julio de 1951,
en su articulo 6o., también hace depender |a personalidad de la inscripcion en el
Registro; el articulo 70. impone solidaridad, a los '‘gestores’’, pero no responsa-
bilidad ilimitada, frente a las personas con las que hubieren contratado a nombre
de la sociedad; y el articulo 14 prohibe 1a transmision de acciones antes de la
inscripcidn de la sociedad en el Registro mercantil. Iguales normas existen, ar-
ticulos 50. y 60., en relacion con la S. de R L. {ley del 17 de julio de 1953}.613

La nueva ley brasileiia de sociedades andnimas (15 de diciembre de 1976),
gxige la publicidad y el registro del acto constitutivo (articulos 94 y 96), o de los
gstatutos, en el Registro de Comercio (articulo 95, fraccién 1), para que la socie-
dad pueda funcionar; y se impone respansabilidad solidaria a los administradores
*nor los perjuicios causados por la demora en el cumplimiento de las formalidades
complementarias a la constitucion” {articulo 99); pero, en cambio, se libera a la
sociedad, respecto a los actos ejecutados en tal sntuacaon salvn que la asamblea
general disponga lo contrario (articulo 99 parrafo {inica).®!

En cuanto a la legislacion argentina, la ley de sociedades comerciales de 1971,
en el articulo 7o0., establece que la “sociedad solo se considera regularmenta cons-
tituida con su inscripcidn en el Registro Pablico de Comercio’’; aunque en au-
sencia de ella, se e reconocen ciertas facultades limitadas, dado que puede disol-
verse (articulo 22), y que “no producira la plenitud de los efectos normales”.*">
El articulo 23 impone obligacién solidaria a los socios y a quienes contrataron en

612 Hemard, Terre, Mabilat, nim. 168, p. 151, y s.,n. 213 p. 189, nim. 223, pp. 197 v
s. en donde indican que el derecho comunitario es contrario a fa nulidad y proclive, en cam-
bio, a imponer responsabilidades civiles. Véase también, Bastian, cit. pp. 31 ¥ s.

613 Garrigues, Comentario a ls Ley de Sociedades Andnimas, Madrid, 1952, tomo |, p.
163, afirma que a partir de la nueva ley, las 5.A, que no consten en escritura pOblica inscrita
en el Reg. de Co. son inexistentes. En sentido contrario, Giron Tena, Derecho de sociedades,
pp. 250 y 255, que en relacion a las S.A.y S.de R.L,, reguladas en eyes especiales, sienta la
siguiente tesis: “toda sociedad gue satisfaga las notas generales del concepto de sociedad. . .
que no haya cumplido con el requisito de escritura e inscripcion, o con este Gltimo, pero se
haya publicado en otra forma, en general 0 en una relacién juridica concreta bajo otro tipo
{vgr. mediante forma comanditaria o con una denominacién de sociedad de capitales, o esti-
pulando ¢on el contratante que determinados s0cios no responden sino limitadamente), aun-
que no se presenta como colectiva por los interesados, tiene que ser tratatla como sociedad
cofectiva’ y Puig Brutau, en sus comentarios a la obra de Serick, Apariencia y realidad en las
sociedades mercantifes, pp. 309 v s.

614 Véase Lacerda Teixeira, Egberto vy José Alexandre Tavares Guerrero, Das sociedadeas
andnimas no direito brasileiro, S0 Paulo, 1979, vol. 1, pp. 128y 5., vol. 1), pp. 129,134 v
136.

615 Véase la nota Elevacion, o sea, la Exposicidn de Motivos, de la Ley del 28 de diciem-
bre de 1971, seccién V. En la doctrina, Halperin Isaac, Sociedades anénimas, Buenos Aires,
1975, p. 141; Marsili Maria Celia, *'La personalidad juridica en la Ley 19550, en Estudios
en homenaje a Isaac Halperin, Buenos Aires, 1978, pp. 1076 vy s. La ley, dice esta autora, ha
adoptado en el punto, el lamado “'sistema de |a publicidad constitutiva™; niege que deba ha-
blarse de personatidad de las 5.1,
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nombre de la sociedad, sin que se les conceda el beneficio de excusion de los
bienes sociales, que el articulo b6 concede para todas las sociedades regularmente
constituidas. Se establece, ademds, en el articulo 24, que en las relaciones con los
terceros, cualquiera de los socios representa a la sociedad; y en el parrafo segundo
del articulo 23, que ni “la sociedad, ni los socios, podrdn invocar respecto de
cualquier tercero, ni entre si, derechos o defensas nacidas del contrato social
{irregular}, pero la sociedad podrd ejercer los derechos emergentes de los contra-
tos celebrados™.

112. Falta de formalidades y de inscripcion en el Registro e las modificaciones
del contrato en las sociedades civiles y mercantiles

Tanto en el caso de las sociedades civiles como de Jas mercantiles, se requiere
gl cumplimiento de formalidades en cuanto a las modificaciones que se introduz-
can al contrate social; y también se exige la inscripcion de ellas en los Registros
carrespondientes.

En efecto, en el caso de las S.C., si bien, el articulo 2690 C. Civ., que exige la
forma escrita del contrato de sociedad y ia escritura piblica cuando algin socio
transfiera bienes cuya enajenacidn debe hacerse en tal forma, no indica que esas
exigencias rijan para las modificaciones posteriores, asi debe interpretarsg, tanto
porgue el contrato de sociedad estd constituido por el convenio original y por
sus cambios posteriores, cuanto parque el articulo 3071, fraccion I, del mismo
C. Civ. exige que se inscriban en ¢l folio de personas morales del Reg. de la Prop.,
“los instrumentos por los que se constituyan, reformen o disuelvan las sociedades
y asociaciones civiles y sus estatutos’’.

Consideramos que las 5.C. que solo consten en escrito privado, y las modifica-
ciones posteriores que también asi se hagan constar, estan regidas por dicho pre-
cepto, 3071, fraccion | C. Civ., que a diferencia del derogado articulo 3002, frac-
cion V1, ya no habla de “escritura constitutiva de sociedades civiles y la que la
reforme™, sino, més ampliamente, de “‘instrumentos’’.®'¢

Por lo gue ve a las sociedades mercantiles, el articulo 50. LGSM expresamente
establece que “las sociedades se constituiran ante notario y en la misma forma se
hardn constar sus modificaciones’: y el articulo 260, que tanto la escritura cons-
titutiva como sus reformas se inscribirdn en el Reg. de Co. previo el procedimiento
de homalogacién judicial 51°°*

En cuanto a las sociedades cooperativas, los articulos 23, fraceion |1 de la LSC

616 Sj asi no fuera, ni el contrato privado de sociedad, ni sus madificaciones surtirian
efectos en contra de terceros, segun se desprende de los articulos 2694 v 3007 C. Civ.

616bis Durante la vigencia del C. Co. de 1890, la Suprema Corte ya indicaba que "cual-
quier reforma 0 ampliacién que se haga en el contrato de sociedad, debe formalizarse con
las mismas formalidades prescritas para celebrarlo’”. §/F, Quinta época, t. V11, A.D. Compa-
fifa Minera Naica, S.A., de 6 de enerc de 1921, pp. 52 v 5.; v en el mismo tomo, pp. 580 y
5., A.D. Garcia Celso y coagr. de 17 de marzo de 1921.
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y 32, fraccion Vi del Regl. Soc. Coop., atribuyen competencia a la asamblea
general de socios para acordar modificaciones a las bases constitutivas (que tam-
bién pueden madificarse, tratindose del aumento o disminucion del fondo de
previsidn social —articulo 42 |.SC— por acuerdo de la Secretaria del Trabajo);
y el articulo 35 Regl. Soc. Coop., exige que los acuerdos de la asamblea se hagan
canstar en acta, “‘que tendra el valor de nuevo contrato, y de ella se enviarén cinco
copias firmadas. . . a la Secretaria de Economia. . ." (actualmente es la Secretaria
del Trabajo). Por altimo, que aprobadas las reformas, la Secretaria autorizard su
inscripcion en el Registro Cooperativo Nacional. A su vez, el articulo 2o., del
mismo Reglamento del Registro Cooperativo Nacional estatuye que dicha oficina
“se encargara de inscribir, 1. Las modificaciones a las bases constitutivas”.

Ahora bien, como es obvio, puede omitirse tanto el cumplimiento de las for-
malidades a que estén sujetas las modificaciones al contrato social,*'” como tam-
bién la inscripcion registral de ellas, y en estas omisiones se puede incurrir pese al
cardcter regular o irregular de las sociedades. En otras palabras, si al constituirse
la sociedad se han cumplido todas las formalidades, y elia se ha inscrito en el Re-
gistro correspondiente, ello no obsta para que las modificaciones al pacto social
puedan adolecer después de faltas de formalidades, o que no se inscriban. Si se
trata de una S.1., que ademas de no estar inscrita en el Reg. de Co. (o en el de
Coop.), y no haya satisfecho todas las formalidades (S. de H.), las modificaciones
pueden o no cumplir las que les sean propias (escritura, si se trata de la LGSM;
nuevas bases constitutivas, tratdndose de la LSC; inscripcion de los aumentos
o disminuciones de capital en las sociedades gue adopten la modalidad de capi-
tal variable, etcétera); lo que no cabe, en cambio, para esas S.1., es que se inscri-
ban en el Registro las modificaciones, ya que, por hipétesis, la sociedad misma
no estar(a inscrita. En efecto, al pretender inscribir la reforma, o se procede antes
a inscribir la sociedad y entonces dejaria de ser una S.1.; o bien, se rechaza aqueé-
lla, porque la inscripcion de la reforma supone la previa inscripcion de lasociedad
{articulos 73 y 144 del Regl. de la Prop. del 17 de enero de 1978); y en el caso
del Reg. de Co., Ja inscripcion de la reforma se hace al margen de lainscripcion de
la sociedad.618

617 Sobre las formalidades de las modificaciones, en las S.1., Cfr. Lordi Luigi, "1 cambia-
menti del ‘atto costitutivo nelle societa irregolari”, R.D.C., 1916, vol. |, pp. 435y 5.

618 Ef régimen de inscripcidn en e Reg. de la Prapiedad a base de folios, segln ta nueva
legisiacion de 1979 {articulos 3000 C. Civ.; y 51 y 52 del Reglamento), ni es claro, ni es
completo. Respecto a personas morales, mientras el articulo 51 no hace referencia al folio
de ellas, el articulo 52 s lo hace, como también el articulo 3071 C. Civ.; y cuando se regula
a éstas, en el articulo 97 del Regl., se indican los “asientos”, que se practicaran en las folios,
sin que ninguno de elios se refiera a las modificaciones al pacto social. No resulta ciaro, pues,
coémo v dénde deben inscribirse estas modificaciones; y el Cap. IV del propio Regl. del que
si se desprende que ellas se inscriban {articulos 141 y 144), tampoco aclara la cuestibn, pese
a lo que establece el articulo 145, que para los casos de omisiones en el ragistro de dichas
personas morales, remite a “las demds disposiciones de este Reglamento en lo que fueren
compatibles™, porque ninguna de ellas parece compatible con las modificaciones que se ha-
gan al contrato sccial.
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Par lo demas, como ya hemos dicho, Ia falta de inscripcitn de las reformas no
atribuye caracter de irregular a la sociedad que incurra en ella,®!® como tampoco
la inseripcin que se hiciera de ella, convertiria en regular a una S.). Se trata de
dos fendmenos juridicos distintos, regidos por principios diferentes.

En efecto, la omision de inscripcion registral no somete las modificaciones del
pacto al régimen de las S.1.; no se les aplica las normas del articulo 2o0. LGSM,
que son exclusivas de aquellas sociedades mercantiles que no se hubieran inscrito,
pero que se manifiestan en otra forma ante terceros. En el caso gue examinamaos,
para las modificaciones no inscritas, independientemente de su manifestacion ex-
terior par otros medios, rige el principio registral consagrado por el articulo 26
C. Co., si se trata de sociedades mercantiles, y por el articulo 3007 C. Civ., si son
§.C.: las modificaciones produciran plenos efectos entre los socios, y ello a pesar
de que el socia, al adoptarse el acuerdo por laasamblea, hubiera votado en contra,
0 na hubiera concurrido a ella, porque ausentes o disidentes también estén vincu-
lados por el acuerdo mayaritario, segiin dispene el articulo 200 LGSM, el cual,
cuando exige gue las resoluciones de [as asambleas sean “‘legalmente adoptadas”,
sdlo se refiere a esto, a su adopcidn, pero no a que al ejecutarse cumplan los re-
guisitos formales y de publicidad que fije la ley; si se requeriria que la junta o
asamblea se hubiera convecado y reunido, y que la resolucidn se hubiera adoptado,
“legalmente”, es decir, cumpliendo todos los requisitos que 1a ley y el pacto esta-
blezcan para esos efectos,®*® pero dichos efectos no podran producir perjuicios
a terceros.’*! Que asi sea, por un lado descarta la aplicacién de la nulidad rela-
tiva (articulo 2228 C. Civ.) a dichas faltas de formalidades; ya que no cabe la

619 En el mismo sentido, para el derecho italiano, Vivante, num. 342, p. 76, y Greco, La
societd nel sistema legislative italiano, cit. p. 136; para el derecho argentino, de acuerdo con
la nueva ley, Escuti (h} Ignacio A.y Richard Efrain Hugo, “La sociedad comercial y las mo-
dificaciones no inscritas”, en Estudios en homenaje a Isaac Halperin, cit., p. 712. La Supre-
ma Corte, en relacion can una 5, en C en la que se modificd su razon social al suprimir fas
palabras “y compafiia’, sustentd un criteric opuesto al que sostenemos arriba, a saber, que
la falta de inscripcidn de tal modificacién se rige por lo dispuesto para las Sl en el articulo
20. LGSM: A.D. 1263/56, Francisco Zurita, citado en 8ol de Inf. Jud., 1958, pp. 484 vy s,

620 Sobre el régimen del Registro de Comercio y su evolucion en Espafia, a partir del C.
de Co. de 1829, el cual se copiéd en México, v. la amplia y acuciosa obra de Menéndez Me-
néndez, Aurelio, “El registro mercantil espafiol (Formacidn y desarrollo)’’, en Leyes hipote-
carigs y registrales de Espafia, Fuentes y evolucion, 2, |V, Madrid, 1974. En el derecho ita-
ltano, segln Oppo, pp. 15 v s., contravierte la doctrina los efectos internos de la inscripcidon
no registrada, v sostiene “la posibilidad de atribuirles eficacia’ en tales relaciones, si bien re-
ferida al vinculo individual del socio, segln se interpreta el articulo 2438 C. Civ.

621 En sentido contrario !la ejecutoria de la Sup. Corte que se cita en la nota 619 supra,
De acuerdo, De la Camara Alvarez Manuel, Estudios de derecho mercantif. vol. Il, p. 20 y
Mantilta Molina, nim. 307, pp. 236 v s. {1977), quien pone un ejemplo muy ilustrativo: el
acuerdo de disminucién del capital, que puede carecer de las formalidades de publicidad que
indica el articulo Bo. pfo. segundo LGSM, v que, independientemente de ello, no se inscriba
en el Registro, no perjudica a terceros, quienes seguirdn contando con el capital social ante-
rior, que constituye la garantia de sus créditos. En cambio, si el acuerdo consiste en un au-
mento del capital, Ia falta de inscripcién no impediria que los terceros lo invocaran en su
provecho. Para el derecho argentino, v. Escuti y Richard, cit., p. 714.
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nulidad si el acto sigue produciendo efectos permanentemente; y por otro lado,
indica que el régimen de las S.1., no es el aplicable a la omision de registros de las
modificaciones estatutarias.

Por supuesto, afirmar que dichas modificaciones no inscritas producen efectos
entre {as partes, no quiere decir, ni que éstas carezcan de defensa en los casos en
que los acuerdos de modificacion de los estatutas tomados por las juntas o asam-
bleas de socios se hubieran adoptado en violacion a disposiciones legales o con-
vencionales; ya que al socio o socios afectados les corresponderia accion de nuli-
dad {en contra de la sociedad}, no por 1a falta de registro, si no por ios vicios de
que adolezca el acuerdo, y les corresponde ‘el derecho de oposicion en los térmi-
nos de esta ley” (articulo 200 /n fine); ni tampoco quiere decir que los socios se
vean privados del derecho de solicitar el registro, como partes interesadas que son
an ello.

Por lo que se refiere a |a falta de formalidades de las modificaciones, el régimen
es igual al de la constitucion de la sociedad. Se aplica, por analogia, |o dispuesto
por el articule 7o. LGSM, y 1833 C. Civ.; o sea que cualquier interesado (la so-
ciedad y sus socies) puede exigir que las formas se cumplan.

113. Falta de requisitos esenciales en las sociedades civiles y mercantiles (socie-
dades incompletas)

Denominamos sociedades incompletas (S. Inc.), como queda dicho, a aquellas
civiles o comerciales a las que falte un elemento esencial, y que, no obstante, se
ostenten ante terceros, ya sea en virtud de su inscripcion en el Registro, o por una
publicidad de hecho (periddico, prensa, radic, etcétera), o bien, meramente por
su exteriorizacion ante ellos. En cualquiera de estos casos (salvo, pues, si se trata
fe sociedades ocultas), Ia sociedad tiene personalidad propia y rige el principio de
que no procede su nulidad, sing el cumplimiento ulterior de los requisitos faltan-
tes (por aplicacion extensiva del articulo 70. LGSM), y ante la imposibilidad de
dicho cumplimiento, su disolucion o liquidacion.

En la doctrina, las gue denominamos S. Inc. se comprenden en la categoria
de las S.1. 0 S. de H.6%? Sin embargo, Betti, en el derecha italiano, ha propuesto
una categoria especial de negocios y de relaciones juridicas, que teniendo natura-
leza contractual o similar aella, carezcan de elementos esenciales {o de publicidad),
y respecto a los cuales, por diversas razones de técnica o de conveniencia juridi-
ca, se les reconozca ciertos efectos, interna y externamente, y no proceda su
anulacion;5%% que es, precisamente, el caso de la S. Inc. Se trataria de “‘organis-
mas de hecho, de estructura social’’.***

622 V. Messineo, Francesco, Contratto irregofare {de fatto) e ed efetto irregalars, cit., 235.

623 Betti, Emilio, Teoria Generafe delie abbligazioni, vol. Ill,t. 1, p. 117, y especialmen-
te, respecto a la sociedad, pp. 121 y s. Véase también Messineo, op. ¢it., pp. 237 v s.

624 Betti, p. 122, quien agrega que ellas no “‘tienen su origén en un contrato sino en la
autonomia de la voluntad de las partes’”. Entre nosotros, la carencia de elementos de existen-
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Ahora bien, nuestra legislacidn mercantil (LGSM y LSC), nada dispone en re-
lacion a la falta de elementos esenciales del negocio social. El articuio 80. de
aquélla, indica que si faltan los requisitos enumerados en “los pfos. VIl a XIH,
inclusive, del articulo 6o., se aplicarian las disposiciones relativas de la iey’’; fo
que equivale a decir que estos requisitos pueden faltar en el cantrate, porque la
ley los suple, o sea, que no son esenciales. Pero, en relacion con aquellos otras
requisitos que se indican en los parrafos | a VIl del mismo articulo 6o., asi
como a los gue sefiala el articulo 31 LGSM, para la S.A., y el articulo 15 LSC,
para las Sup. Coop., nada se establece.

Si falta uno o varios de esos requisitos que se consideran esenciales, caben las
siguientes soluciones los representantes de la sociedad; o ésta se anula, por care-
cer de elementos de validez, o bien, la sociedad tiene que liquidarse.52%

El C. Civ., en cambio, s regula esta hipotesis, puesto que, como en otro lugar
hemos indicado, en forma expresa establece que ''si falta alguno de los requisitos
{que enumera el articulo 2693), se aplicara lo que dispone el articulo 2691 Y
esta norma indica que el contrato de sociedad solo produce el efecto de que los
socios puedan pedir |a liquidacion; si bien, mientras ésta se dicta, el contrato pro-
duce todos sus efectos entre los socios, guienes no pueden oponer a terceros la
falta de requisitos. La sociedad, inclusive, tiene valor ante terceros. No procede
pues, su nulidad.

iProcederia que los socios —o los representantes de la sociedad— sanaran a
posteriori |a omision de requisitos esenciales? Nuestra opinidn es afirmativa, tanto
para las saciedades civiles comao para las sociedades mercantiles. 5%

Para estas (ltimas, hemos dicho que ne hay disposicidn expresa; y mds ain,
la LGSM, articule 7o., concede a fos socios accidn para demandar “el otorga-

cia [concretamente la pluralidad de socios, el consentimiento o el objetol, si llevaria a negar
caracter contractual a la sociedad; no, en cambio, cuando sean otros los requisitos faltantes
{los del articulo 6o. LGSM con excepcidn de |a fraccion 1), a pesar de que se consideren de
esencia. Como queda dicho, el problema surge, en derecho mexicano, por la falta de requisi-
105 esenciales y por que la sociedad se ostente, y en consecuencia, sea una persona juridica
que no esta sujeta a nulidad. En una ejecutoria que data de 1938, anterior a [a reforma que
se introdujo a la LGSM para admitir y regular las S| {Amp. en Rev. Sucesores de Federico
Zorilla, SJF, t. LV pp. 2696 y 5. Citada en supra nota $117), la Sup. Corte sostuvo que “'fal-
tando los requisitos de las fracciones | a VH, no existe propiamente sociedad, porque esos
requisitos son sustanciales para su existencia y por lo tanto el contrato no podra ser inscrito
en ¢ Reg. de Co. .. la falta de esos requisitos hace que no pueda estimarse constituida la so-
ciedad’’. A partir de la reforma del articuio 20, LGSM, no puede admitirse esta Gitima ase-
veracion.

625 En la practica, existen sociedades constituidas meramente por acuerdo verbal. En al-
guna ejecutoria, la suprema Corte ha admitido gue los socios suplan los requisitos de pacto
verbal . Existen, igualmente, las llamadas ‘'Sociedades de papel’’, a las que los socios, 0 algu-
nos de ellos, nada aportan; también en este caso |a practica permite que las aportaciones se
hagan a posteriori, con lo gue se evita la liquidacién de esas sociedades, en proteccion de
acreedores,

626 En el mismo sentido, para las mercantiles, Mantila Molina, num. 305, /n fine, p.
2234,
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miento de la escritura correspondiente’’, si el contrato social no se hubiera ptor-
gado en escritura pablica, pero contiene los requisitos | a VI del articulo 6o.; es
decir, los requisitos que la ley no suple, gue son esenciales. Una interpretacion a
contrario de esta norma, conduce a negar a |os socios esa accion, si falta alguno
o todos los requisitos de las fracciones | a V11;es decir, que en este caso, no podran
demandar que se otorgara la escritura notarial.

Aunque se admitiera esta solucidn, no se resolverian todos los problemas que
pueden presentarse; porque, en primer lugar, puede suceder que si exista escritura,
e inclusive, que ella se haya inscrito en el Registro (es decir, que se trate de una
S. R.), pero que, a pesar de ello, falten aguno o algunos de los requisitos esencia-
les; en segundo lugar, porque la sociedad, con o sin escritura, con o sin algunos
de los requisitos de las fracciones -Vl del articulo 60., no son nulas si se han
inscrito en el Registro, o en otra forma se han exteriorizado ante terceros, segin
se desprende, como hemaos dicha, del articulo 2o., parrafos segundo para la S.R.
y cuarto, quinto y sexto para las $.1.5%7 {Tendria, pues, que liquidarse la socie-
dad? Tampoco hay norma expresa al respecto.

Ante el silencio de la legislacion mercantil, y en el supuesto de que las practi-
cas a que aludimos no constituyan una costumbre aplicable al caso, debemos
acudir al derecho comin, como supletorio, en los términos del articulo 20., C.
Co., bien entendido que la supletoriedad juega tanto en relacidn con las socieda-
des regidas por la L.GSM, como con las reguladas por la LSC.

En el derecho civil, como yavimos, |a falta de requisitos esenciales (del articulo
2682) se asimila a Ya falta de formalidades, ya que este Gltimo articulo remite
al 2691 que es el que se aplica en esos casos. Sin embargo, |a falta de formalidades
de! contrato de sociedad no solo esta regida por el articulo 2691, sino también por
el articulo 1833 del mismo C. Civ.5%®

El articulo 1833 establece que “cuando la ley exija determinada forma para
un contrato {como la exigen, el articulo 1690 C. Civ. para las S.C. el articulo
0., LGSM, para las sociedades en esta iey reguladas), mientras que éste no re-
vista esa forma, no sera vélido, salvo dispesicion en contrarie” {como contrarias
son las disposiciones de los articulos 2691 C. Civ., y 20. LGSM); y agrega el ar-
ticulo 1833: “pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera
fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma legal”.

Este precepto debe considerarse aplicable, en adicion al 2691 C. Civ., no solo
en cuanto a falta de formalidades, sino también en cuanto a omision de los requi-
sitos esenciales del contrato, como se desprende del articulo 2693, parrafo ditimo;
¥ tonsideramos, por otra parte, que pese a su redaccion, el articulo 2691 no im-

627 Rodriguez Rodriguez, Tratado 10., |, pp. 190 y 5., sostuvo vy justificd ampliamente
esta tesis. ’

628 No se aplicarian, en cambio, tos articulos 2228, 2229, 2231, 2232 C. Civ. que regu-
lan las nulidades por falta de forma, porque, repetimos, la sancidn de nulidad por esta causa
asta excluida en materia de sociedades civiles y mercantiles {salvo en las 5.0.).
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pide que los socios puedan suplir los requisitos faltantes. Solo cuando ella no
resuitara posible se lfegaria a la liquidacion de a sociedad.

El articulo 2691 establece que la falta de formas (o de |os requisitos esenciales)
s6lo produce el efecto de que los socios puedan pedir la liguidacion. Pues bien,
el uso del adverbio séfo, indica que los socios no pueden demandar la nulidad, ni
la rescisian de la sociedad; soluciones a las gue normalmente se acudiria si se tra-
tara de contratos bilaterales y no de contratos plurilaterales, que dan lugar al na-
cimignto de una persona juridica y respecto a los cuales el propio ordenamiento
excluye la nuiidad; pero no debe interpretarse como si la liquidacion de ia socie-
dad fuera la (inica sancidn que pudieran intentar. Parece obvio que, por ejemplo,
al socio que no fuera responsable de la falta de farma, o de la falta de requisitos,
le corresponderia accion de indemnizacifn en contra de quienes si lo fueran {ar-
ticulo 1910 C. Civ., y por analogia, articulo 20., parrafo sexto LGSM).

Por otra parte, el articulo 2691 no establece el deber de los socios de deman-
dar la liquidacion de la sociedad, sino que otorga ese derecho en forma potesta-
tiva: pueden pedir la liguidacién. Y qué pasa con la sociedad misma, si no la
piden? {Podria acaso demandarse la liquidacion por los representantes de la socie-
dad, por un tercerc interesado, o por el Ministerio Pablico? Ante el silencio de
la ley, no cabe més solucion que admitir que las partes {los socios) tienen el dere-
cho de “exigir’” que se dé al contrato la “forma legal”, o sea, que se suplan los
requisitos faltantes.%*°

Sin embargo, la aplicacién del articulo 1833 supone que la voluntad de ias
partes para celebrar el contrato, o sea, para constituir la sociedad, conste de ma-
nera fehaciente. Asi constaria, si existiera una escritura y hubiera sido firmada
por todos los socios; en cambio, en ausencia de la escritura, puede no haber cons-
tancia fechaciente; y puede también suceder que no conste la voluntad de alguno
o de algunos de los socios, a pesar de que exista escritura {porque no hubiera
sido firmada por todos ellos).

Pues bien, la falta de escritura o simplemente de contrato escriteo, es una falta
de forma que esta regida por el articulo 2691, segin la interpretacion que de esta
norma ofrecimos antes; es decir, los socios pueden exigir que el contrate de so-
ciedad se formule por escrito, o bien, en escritura piblica, en los casos de los ar-
ticulos 2690 /n fine, C. Civ., y 50. y 7o. LGSM. Si no consta la valuntad detodos
los socios, aguellos que hubieran hecho constar la propia, padrian exigir que los
otros manifestaran la suya; en la inteligencia de que la sociedad subsistirfa con
los socios que firmen, y sélo cuando ello no sea posible, por haber solamente
un socio, o por ser menos de los que la ley exige (cinco, si se trata de S.A.; diez
de Soc. Coop. y cuatro de una S. de R.L. de I.P.}, se procederia a la liquidacion
de la sociedad (articulo 229, fraccion IV LGSM).

629 Incluse, si procediera Ja nulidad por falta de formalidades, el articulo 2232 C. Civ,,
concederia a las partes el derecho de exigir que el acto se otorgue en la forma prescrita.



282 JORGE BARRERA GRAF

Conviene ahara referirnos a ciertos requisitos respecto de los cuales, a pesar
de estar comprendidos en los parrafos | a Vil del articulo 6o., el derecho mercantil
{0 supletoriamente el civil), ofrece soluciones particulares,

Tal es el caso de la razon o denominacion (articulo Go., fraccion 1), En ella
debe indicarse el tipo de sociedad de que se trate {articulos 51,59, 88, 210 LGSM
y 15, fraccion | LGSM).630 La omision de este requisito provoca que lasociedad,
mientras los socios no suplan la omisién, se considere comao sociedad en nombre
colectivo, en la gue todos los socios responden subsidiaria, solidaria e ilimitada-
mente de las obligaciones sociales (articulo 25 LGSM).631 Esta ley, en efecto,
sstablece dicha solucidn en los articuios 53 y 59, respectoa las S.en C. y la S. de
R.L.: nada dice respecto alaS.A. y laS. en C. por A,, pero dicho principio dehe
aplicarse por analogia en estos dos casos, no sélo porque de otra manera la violacian
de una disposicion imperativa de la ley (la establecida en los articulos 88 y 210
LGSM) quedaria sin sancidn, sino porque se estaria usando la razon social 0 la
denominacion de una sociedad como si se tratara de una sociedad calectiva ((ini-
co de los tipos de sociedades en que a su nombre o razon social nada se debe
agregar), lo que exige que se le tenga por tal, S. en N.C., con todas sus conse-
cuencias.

En relacian con las Soc. Coop., no obstante, si se indica el tipo, es decir, que
se trata de una cooperativa, pero 1o que se omite es la clase de Soc. Coop. {ar-
ticulo 4o., Regl. LSC), o sea si es deconsumidores{articulos52 y 5.), o de produc-
tores (articulos 56 y s.); o bien, si la omisi6n consiste en no agregar al tipo (socie-
dad cooperativa} la responsabilidad limitada o suplementada de sus secios (ar-
ticulo Ho., ib/d.}, no cabe la sancion de la responsabilidad ilimitada y solidaria
porque ella es inaplicable a las cooperativas. En estos casos, 1os propios socios,
sus representantes o los drganos de la sociedad deben suplir la omision, y la
Secretaria del Trabajo “‘dara aviso al consejo de administracion, al de vigilancia
o a los socios, y podran convocar a asamhblea general para proponer las medidas
que deben adoptarse a efecta de corregir las irregularidades, sin perjuicio de apli-
car las sanciones correspondientes” (articulo 83 /ibid.), que son las mismas que
las iglzartl'culc 84, salvo que la muita puede llegar a diez mil pesos, en lugar de
mil.

630 Que asi suceda en la LGSM, o sea que ésta contenga soluciones particulares en casos
de omision de requisitos del nombre de la sociedad {articulo Bo. fraccidn 111); o que suceda
en el C. Civ., de aplicacion supletoria, en el caso del domicilio de la sociedad larticulo 6o.
fraccion Vi), demuestra la improcedencia de una interpretacion literal del articulo 7o.
LGSM, que impediriasuplir fa omisidn de otras requisitos distintos a los gue indican 1as fraccio-
nes VIt a X1 del mencionado articulo 6o.

631 En nuestra doctrina, de acuerdo con esta solucidn, Rodriguez Rodriguez, vol. !, p.
70 (1a. ed.}) y Mantilla Molina, nim. 290, p. 222 {18a. ed.} La solucién nos parece |4gica: el
beneficio de una responsabilidad limitada en las sociedades se atorga en funcidn de que ellas
sean conocidas por tercerQs; Pero si seé ocultan, no tiene por qué aplicarse tal beneficio.

632 5i los socios no incurren gn dichas omisianes, $ino gue simulan constituirse en sogie-
dad cooperativa, las sanciones son fas establecidas en el articulo 85, “arresto hasta por 36
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Si lo que se omite es el importe del capital social (articule 6o., fraccidn V,
LGSM), pero se indica el valor de las aportaciones de todos los socios {articulo
6o., fraccion V, y articulo 15, fraccion 1V LSC), fa omisién resultaria intras-
cendente, porque se colmaria con una simple operacion aritmética: el importe del
capital consiste en la suma de todas las aportaciones. Si hay omision tanto
del capital, como de! monta de las aportaciones, los socios deben suplir las omi-
siones. Si na lo hacen, la sociedad misma tiene accion de pago contra los socios
{exarticulos 12, 117 y 5. LGSM}, v si se rehusa a ejercitarla, los acreedores se
pueden subrogar en sus derechos (exarticulo 32, fraccion 111 CPC), y demandar
tanto a la sociedad comao a sus socios (articulo 24 LGSM). Sélo en los casos en
que los socigs no cumplan con sus obligaciones de aportar y de que, consecuen-
temente, resulte impasible fijar el capital social, se procederia a la liquidacion de
la sociedad, sin que por ello desaparezca ia respansabilidad limitada o ilimitada,
mancomunada o solidaria de los socios, gue dependera del tipo de sociedad, asi
como de la ejecucidn de actos ilicitos frente a tercergs (articulos 1817 C. Civ. y
13 de la Ley de venta al piblice de acciones de sociedades andnimas).633

En cuanto al domicilio de la sociedad {articulo Bo., fraccion VII}, y al de sus
socios {articulo Bo. fraccian I}, tratdandose tanto de sociedades civiles como de
mercantiles (por aplicacion supletoria), riege la dispuesto en los articulos 29 y
33 C. Civ.; y tratdndose de las Soc. Coop. se aplica el articulo 4o. del Regl. LSC.

¢Cudles son los efectos de la falta de requisitos esenciales (no de forma, ni la
falta de inscripcion en el Registro, porque de eito ya hablamos en los ndimeros 16 2
18 y 101 supra) de ias modificaciones que se introduzcan al pacto social, en virtud
de acuerdos de asambleas o juntas de los socios? Precisemos que dichas omisio-
nes pueden darse en sociedades que hayan satisfecho todos los requisitos al mo-
mento de su constitucidn, o bien, en las sociedades incompletas; e igual que suce-
de en el caso de faltas de formalidades o de falta de registro de dichas modifi-
caciones, la omision de requisitos esenciales de éstas, no cambia el cardcter de la
sociedad misma, para convertirse en una S. Inc.: si ya lo era, sequira siéndolo, si
no, sera una S.R., y la falta de requisitos en que incurriera respecto a los cambios
del pacto, no cambiarian tal situacion.

Pues bien, si la modificacian no fue acordada por el drgano competente (junta
0 asamblea), o si se hubieran violado reglas sobre la convocatoria, la celebracion,
el voto en la adopcion del acuerdo, correspondera a los sacios la accidn de nulidad

horas, multa hasta por $ 1,000.00, permutable por arresto hasta por 15 dfas, o ambas penas
a la vez’’; es decir, si, en efecto, la Soc. Coop. se constituye y obtiene ta autorizacidn oficial
gue indica el articulo 18, y funciona como tal, no hay lugar a Jas sanciones del articulo 85,
sino a la del articulo 84, a pesar de que se omita tratarse de tal Soc, Cooperativa, o de que
sea de resp. limitada o suplementada.

633 Problema distinto es cuando el socio o 10s socios aportan y posterigrmente retiran su
aportacion (dinerg, titulos al portador, bienes muebles no identificables en cuanto a su espe-
cie}; en este caso, no se trata de la falta de un requisito esencial de la sociedad, sino de fa dis-
posicion indebida v defictuosa de un bien cuya propiedad se habia ya trasmitido alasociedad.
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del acuerdo o de la asamblea correspondiente; frente a terceros, la modificacion
inscrita producira efectos, salvo que en perjuicio de ellos se hubieren violado re-
quisitos legales {v.g., articulo 9o., parrafos sequndo y tercero}, o estatutarios
{e.g., el derecho de conversion de obligaciones en acciones); y la no inscrita esta-
ria regida, como ya vimos, lo dispuesto en los articulos 26 C. Co., y 2694 y
3007 C. Civ.

Para concluir con el tratamiento de las S. Inc. y la forma de cumplir con la
omisién de requisitos esenciales, debemos insistir en que esas sociedades no deben
confundirse con fenémenos o situaciones en los que no exista sociedad alguna
por falta de objeta {articuio 6o., fraccidn 11): es decir, de un fin comdn a los
socios; o falta de la voluntad de las partes de celebrar el contrato de sociedad, es
decir, su intencidn —affectio societatis— de constituir 13 sociedad, pese a que
alguna de ellas, e inclusive, terceros, supusieran la existencia de una sociedad.®*?

114. Sociedades ocuitas

Sociedades ocultas son, como su nombre indica y como hemos dicho repeti-
damente, aquellas que no se manifiestan al exterior; que se organizan y que actan
stlo para tener relaciones internas entre los socios que las constituyen.

Es frecuente, en la prictica, que cuando existan dos grupos al menos de inver-
sionistas que guieran constituir una sociedad, sobre todo si uno de ellos es de ex-
tranjeros (quienes, por tanto, estén sometidos a las restricciones que la LIE esta-
blece), la constitucian de la sociedad e inclusive sus refarmas se convengan pre-

634 Estos casos de falta de voluntad de los supuestos socios, si dan lugar én derecho ita-
liano a la invalidez de ese pacto o convenio: cfr. Borgiolt, La nullitéd della societa per czivi,
Milan, Giuffre, 1977, pp. 112 vy s. Esta situacidn suele darse en caso de simulacion absoluta’
farticulo 2181 C. Civ.}, en gue |la supuesta sociedad nada tenga de real, y 1o que en efecto
exista sea un negocio distinto, gue puede ser similar al social, como por ejemplo, |a aparien-
cia, la prestacién de servicios, la asociacién de participacion, los estados de comunidad o co-
propiedad, etc. Nuestra Suprema Corte, en el caso que se indica en S.J.F., 6a. Epoca, t.
CXXI, Firestone, El Centenario, S.A. A.D. 6145/de 1965, pp. 69 v s., confundid la 5.1. con
la sociedad incompleta que careciera de objeto social; y en cuanto gue el articule 10 LGSM
limita |a representacidn de los administradores al objeto de la sociedad, concluyd que faltan-
do éste, todos los actos realizados por aquéllos serdn validos frente a la Sociedad; que, en
cambio, si se tratara de una $.R., sus administradores “sdlo podrdn realizar operaciones in-
herentes al objeto de ia sociedad’’; con lo que se llega a la situacion paraddijica de que en
aquel supuesto, S.1. sin un objeto social, los administradores podran realizar a nombre de la
sociedad cualquier acto, v que, en cambio, en las sociedades regulares, las facultades de los
administradores estarian restringidos a los | imites del *'objeto social”. Nuestro punto de vista
es diferente: S.R. y S.1. estdn regidos por el sistema del articulo 10 LGSM (aungue ios ad-
ministradores de la S.1. incurran en responsabilidad personal, articulo 20. parrafo quinto); y
cuando la sociedad carezca de un elemento esencial coma el objeto {o el consentimiento de
fos socios), es inexistente. Si esa supuesta sociedad hubiere celebrado contratos (aungue se
hubiere ostentado frente a terceros), no seria tal; y las personas que hubieran contratado a
su nombre, e Inclusive quienes figuraran como socios 0 accionistas, asumirian responsabili-
dad personal y solidaria, en 1os términos de los articulos 1910 y 1917 C. Civ., ademas de la
de caricter penal que les correspondiera.
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viamente y se hagan constar en contratos privados y ocultos, que inclusive
constituyan asociaciones ocultas o contratos preliminares en que los interesa-
dos hagan constar sus acuerdos y las obligaciones y derechos que adquiriran
en &l futurp. Su cardcter confidencial y oculto se debe, en ocasiones, a que |os
compramisos pactados suponen violaciones de las limitaciones legales; o bien,
a que las partes quieran quedar vinculadas a través de contratos prefiminares,
en que se estahlezcan los elementos esenciales del futuro contrato de sociedad,
¥ cuyo incumplimiento conceda a la otra parte accidn para la celebracion del
contrato definitivo y ef pago de dafios y perjuicios.

Ni las sociedades aculitas, ni esos contratos o asociaciones preliminares, se
inseriben en los Registros gue les corresponderia segdn su naturaleza civil o
mercantil, ni se exteriorizan como tales sociedades o asociacicnes frente a
terceros. O sea, que no se trata de S.R., ni tampoco de S.1.

Como consecuencia de la omision de toda forma de publicidad, las S.0. care-
cen de personalidad juridica y pueden ser declaradas nulas, si al negocio consti-
tutivo le faltan requisitos de esenciz o de validez.

Este negocio, por o demds, puede ser meramente verbal, o bien, constar en
un escrito privado e inclusive en una escritura notarial {articulo 50. LGSM). El
cardctar pablico del instrumento notarial no empece a la naturaleza oculta de la
sociedad, ni al hecho de gue, mientras asi permanezca, sélo existan relaciones
entre sus socios. En efecto, la falta de la exteriorizacion de la sociedad frente a
terceros, a que se refiere el parrafo tercero del articulo 20. LGSM, no exige un
total ocultamiento, una ignorancia ahsoluta de la existencia de la sociedad por
quienes no sean socios. Implica, solo, gue la sociedad coma tal no entre en relacio-
nes juridicas, no adquiera derechos ni asuma obligaciones frente a terceros, sino
que aquéllas se celehren entre [os socios, o biegn, que alguno o cada uno de eflos
actiie a nombre propio y realice los actos o celebre los contratos por cuenta de la
sociedad que entre si formaron; es decir, que los socios que actian, fo hagan a
través de otro negocio oculto, en la que el “representante” ahra anombre propio,
pera por cuenta de la S.0. misma. Si dicho representante se ostenta como tal, es
decir, si actuara a nombre de la sociedad y se manifestara frente a terceros, ésta
dejaria de ser oculta, ya que en virtud de tal representacion seria conocida y se
haria patente frente a las personas con quienes hubiera actuado, y se converti-
ria en una S.l., que responderia frente a los terceros, juntamente con sus repre-
sentantes, en los términos del articulo 2o., parrafo cuarto. lguaimente, si a pesar
de la actuacion oculta del sacio, el tercero con quien contrata conoce o descubre
tanto la existencia de la sociedad como de la relacion de representacion, dejaria
aquélla de ser oculta para convertirse en una sociedad manifiesta.

Se ha dudado en la doctrina®3s y en nuestra jurisprudencia, que la S.0. sea

635 Cfr, Ferri, Delle Societd, p. 26; Ascarelli, "Ancora in tema di imprenditore occulto”,
Riv. dellfe Soc., 1958, pp. 1153 v s., refiriéndose a fa jurisprudencia dominante bajo el C.
Co. de 1882; Romano-Pavoni, La “tipicitd” delle societa e le societd interne, p. 380.
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realmente una sociedad, en cuanto gue se considera que una caracteristica esen-
cial de dicho negocio juridico sea el tener y entrar en relaciones con terceros; es
decir, que sea esencial la existencia de relaciones externas, junto con las que
internamente establezca con sus socios, y las que existan entre dstos. En nuestra
opinién, se deben distinguir dos situaciones: las de sociedades que no solo se
abstienen de celebrar actos frente a tercerps, sino también internamente, que es
el caso de la sociedad durmiente (supra, nam. 80), que no es oculta porgue se
inscribe en el Reg. de Co., y la S.0. que solo realiza actividades internas. Si hien
la sociedad normalmente se crea para realizar el comercio juridico, para entrar en
relaciones con el plblico y ejercer actividades frente a terceros, nada impide que
no trascienda al exterior y que se mantenga meramente como un pacto intimo
entre las personas —fsicas 0 morales— que lo celebren, pero que si tenga efectos en-
tre ellos. La definicion legal del contrato de sociedad, que establece el articulo
2688 C. Civ., no exige la exteriorizacion como nota esencial de dicho negocio.

Ahora bien, el cardcter oculto de una sociedad (o de una asociacion como la
A, en P.), se refiere, y sdlo puede referirse, a esa fase en que las sociedades man-
tienen y conservan su naturaleza contractual. Sélo puede referirse al pacto cele-
brado entre las partes, en virtud del cual los socios “se obliguen mutuamente a
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion del fin comGn” (articuio
2688 C. Civ.) En cambio, en la etapa de funcionamiento, cuando la sociedad
sufre la metamorfosis contractual para convertirse en un negocio especial y com-
plejo, de organizacidn, lo reservade y secreto no puede subsistir, sino que la
sociedad, al funcionar, se hace patente y se da & conocer; y si, pese a que su
representante acte y continie actuando, a nombre propio, ocultando o tratando
de ocultar la relacién de representacion y la existencia misma de |a sociedad, ésta
‘surge a la luz como existente ante quienes negocien con el representante; es
decir, ante las personas con las que el representante indirecto ejecute actos y
celebre negocios juridicos, entonces, como antes deciamos, la sociedad, no
sofamente $e convertird en una sociedad patente y conocida de esas personas, de
los terceros que contrataron con ella, sing que a partir de ese momento na podria
seguirse hablando de negocio oculto, ni en relacion con la sociedad, ni con la
representacidn,

Como ya deciamos, la S.0. carece de personalidad, y también del caricter de
comerciante o de empresario; porque, en efecto, la sociedad, como tal, no esta-
ria al frente de la empresa, ni ejerceria el comercio; se valdria, para celebrar
negocios y ejecutar actos frente a terceros, de un prestanombre, y el cardcter de
comerciante y el de empresario s61o se adquiere por quien se ostenta y obra a
nombre propio.®36

Tratindose de sociedades, adquieren el cardcter de comerciantes *'si estan

636 Respecto al empresario, véase Barrera Graf, Tratado, nim, 123, p. 199; v respecto al
comerciante, mi estudio ‘‘Sujetos del derecho mercantil™, en Rev. de Derecho Mercantil,
nam. 16, p. 55.
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constituidas con arreglo a las leyes mercantiles” {(segln establece la fraccion [1
def articulo 3o. C. Co.); v esas leyes exigen [a inscripcion de la sociedad en el
Registro, articulo 2o., parrafo primero y 260 y s. LGSM.%37 Por elio, quien
tendria caracter de comerciante o de empresario, seria el representante indirecto;
porque €l se ostentaria como titular de la negociacion, o como la persona directa
y exclusivamente interesada en los actos y en lps contratos que celebre. Contraria
en efecto, al concepto de comerciante v de empresaria, gue los actas celebrados
por su representante les sean ajenos; que las personas con guienes contrate no
puedan exigir su cumplimienta, ni se les pueda reclamar el paga de sus obligaciones.
En consecuencia, la sociedad oculta, mientras dicha situacion subsista, no
quigbra, porque, por hipdtesis, no asume obligaciones frente a terceras, ni se le
puede atribuir como tal, como sociedad, responsabilidad alguna; y sus socios, en
el pacto privado en que asumieran responsabilidad ilimitada, tampoco quiebran,
ya que no se trata {0 todavia no se trata) de una 8.1., Gnico supuesto er el que la
L.Q. (articulo 4o., parrafo tercero) permite que la falencia de la sociedad acarree
la de dichas socios.638 Para gue quebrare la S.0., deberan antes cesar su caracter
secreto, y transformarse en una S.1., regida por el sistema propio de éstas (articu-
lo 20., parrafos tercero y s. LGSM; articulos 4o., 93 y 396, fraccion VI L.0Q.).
Ahora bien, tanto el derecho civil, al regufar el mandata (articuta 2560},
como el mercantil cuando reglamenta la comision (“mandato aplicado a los actos
de camercio’’} {articulo 283 C. Co.}, v la representacion del factor (articule 311
€. Co.), permiten que el representante actie a nombre propio;®3? y ambos orde-
namientos, respecto a las tres figuras, seffalan sus efectos: el representado {man-

637 Como dijimos al referirnos al caracter de comerciantes de las S.1. (supra pp. 259 ¥
260), éstas y con mayor razén las S.0. no entran dentro del supuesto de 1a fraccion 11, sino
de la fraccidn | del articulo 30.; y en esa fraccion |, ef ejercicio habitual, o sea, et ““hacer del
comercio su ocupacion ordinaria’’, sdlo directamente puede realizarse, es decir, en forma
personal por €l sujeto —comerciante— 0 par su representante propio v directo.

638 Radriguez Rodriguez, en sus Comentarios de la Ley de Quiebras y Suspension de Pa-
gos, p. 19, afirma, sobre la quiebra de la 8.1.: son “requisitos indispensables para gue pueda
hablarse de 5.A., tos siguientes:. . . 20. Que frente a los terceros |a sociedad se haya manifes-
tade como tal, 1o gue debe admitirse cuando hay una apariencia objetiva de la existencia.. .,
de tal naturaleza que sea susceptible de hacerta admitir a una persena normal, en virtud de
una valoracion objetiva con arreglo a los usos del comercio. La pruebs de fa apariencia obje-
tiva de la existencia, recae sobré gquien quiera valerse de ella™.

639 En el derecho italiano, la quiebra de la sociedad y del socio ocultos es un problemas
muy debatido, relacionado con el texto y la interpretacion del articuto 147, pfo. segundo de
la Ley de Quiebras. Como sostenedores de la posibilidad de la quiebra del “empresario ocul-
o', véanse, principalmente, Bigiavi, Walter, L ‘imprenditore occulto, Padua, Cedam, 1954,
passim, y la Difesa dell'imprenditore occulto, Padua, Cedam 1962, passim. Para el derecho
anterior, derivado de! C. Co., it., de 1882, Graziani, “L.e societd non manifeste e ia responsa-
bilita verso terzi”, en Studi di Dir. Civile 8 Commerciale, Napoles, Joveni, 1953, ndmeros
344, pp. 471 y s. En contra de esta tesis: Ascarelli, "Ancora in tema de imprenditore occul-
t0'’, en Rivista della Societd, 1958, pags. 1155 v s. Ferri: Delle societd, cit. pp. 25y 5.,y en
“Socio sovrano, imprenditore occulto e fallimento del socio nella societa per azioni™, en
Studi in onore de Giuseppe Valeri Mitén, Giuffré, 1955, vol. |, pp. 288 vy 5.; Barbero Dome-
nico, "'Sono proprio ammisibili ['imprenditore occulto e il suo fallimenta’, in Riv. Dir. Civ.,
1957, pp. 365 v 5.
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dante, comitente o principal) no tiene accidn contra las personas con quienes el
representante ha contratado; ni éstas tampoce contra el representado {articulos
2561 €. Civ.; 285 y 313 C. Co.} De ahi que éste no adquiera responsabilidad
frente a terceros, ni tenga accién contra ellos, ni pueda quebrar.

Sin embargo, tanto en el caso del mandatario indirecto como del factor, el C.
Civ., y el C. de Co. introducen, en proteccion evidentemente del tercero contra-
tante, una nota contraria al principio anterior y que, a mi juicio, desvirt(ia la
naturaleza de la representacién indirecta. Ei C. Civ.{ articulo 2561, pérrafo 20.
in fine) permite que “cuando se trate de cosas propias del mandante” , éste se
obligue directamente en favor de la persona con quien hubiere contratado el
mandatario {indirecto). El articulo 314 C. Co. concede al tercero con quien con-
tratd el factor, que obrd a nombre propio y no del titular de la empresa, el
derecho de “dirigir sus acciones contra el factor o (contra el) principal”.

En el caso del factor, director general o gerente general, que con cualguiera
de estas denominaciones suele designarse; o sea, de guien “tenga la direccidn de
alguna empresa. . . 0 esté autorizado para contratar respecto a todos los negocios
concernientes a dichas. . . empresas”, como lo define el articulo 309 C. Co., es
dificil pensar que pueda obrar a nombre propio.640 Tendria que ocultar, no
solo el nombre del empresario (sociedad o persona fisica) por cuya cuenta
actuara, sino también la existencia misma de la empresa, porque en cuanto se
refiera ella, o realizara actividades que fueran propias de una empresa, es decir,
cuando en Jugar de un obrar personal indicara que realiza una actividad empresa-
rial, ya no estaria ocultando sus relaciones con la negociacidn y con el titular de
alla; y por otra parte, si ocultara la existencia de la empresa y el nombre dal
empresario, écomo podria el tercero contratante dirigir sus acciones contra este
tltimo? Solamente cuando esos hechos, que el factor quiso conservar ocultos,
fueran posteriormente conocidos del tercero contratante {y que los pudiera pro-
bar), cabria gue éste, subrogdndose a los derechos que el representante tuviera
contra el representado o principal en virtud del pacto secreto que hubieren cele-
hrado, demandara al principal.

Pues bien esta conducta del factor {y la accidén oblicua del tercero contra el
principal) seria contraria al concepto mismo que ofrece el articulo 309 C. Co.,y
a los principios de la representacion indirecta; y si se habla de una acci6n oblicua
del tercero contra el mandante, no estariamos ya ante el problema de los efectos
juridicos de un obrar a nombre propio, sino del derecho del tercero de sustituir-
se a un acreedor, y demandar al deudor de éste (ex-articulo 29 CPC).

Cabria pensar que la develacion de la sociedad oculta y del pacto secreto exis-
tente entre el principal y el factor, surja respecto a un acto o negocio aislado, y
gue en este caso frente a otros contratantss se mantenga el céracter oculto de la
sociedad; en tal supuesto, sin embargo, estariamos ante la exteriorizacién ante

640 Sobre la representacion indirecta, en nuestro derecho y en derecho extranjero, v.
Barrera Graf, Jorge, La representacion, cit. pp, 31y s.
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tercero, que provocaria que la sociedad mercantil se considerara como una $.1.641

En el caso del articulo 2561, parrafo segundo C. Civ., si existe responsabilidad
del mandante frente al tercero con guien contratd el mandatario sin representa-
cion, cuando se trate de derechos que haya adquirido el tercero sobre “cosas
propias del mandante”: es decir, cuando el tercero, a través del mandatario,
adquiera derechos de propiedad o derechos reales sobre esas cosas. En este caso
corresponde al tercero accion contra el mandante.

En este supuesto no desaparece Ia relacién de representacidn indirecta, pero
coma el mandatario negocia sobre una cosa gjena, se da accidn al tercero en
contra del duefo, la cual sdlo prosperaria cuanda aquél probara la relacién inter-
na entre mandante y mandatario. Obviamente, si el tercero ignora que la cosa es
del mandante, no tendria accion frente a éste, y ante Ja imposibilidad de obtener
satisfaccion de losderechosque pretendid adquirir del mandatario {v.g., trasmision
de la propiedad, entrega de la cosa, gravdmenes reales sobre ella), e corresponderia
accion de responsabilidad frente a éste por los dafios y perjuicios que sufriera.5%?

iQué efectos internos produce fa $5.0.7 Como carece de personalidad, salvo
las estipulaciones contractuales en contrario, se integraria un régimen de comuni-
dad de bienes entre los socios, formado por sus apartaciones y las contribuciones
que hicieran a la sociedad, y que estaria regido por las reglas de copropiedad {ar-
ticulos 938 a 950, 973 y 974 C. Giv.).

Por otra parte, entre los socios, el pacto social tendria plena validez, salvo que
existieran vicios sobire el consentimiento o el objeto, o que faltare algin elemento
esencial para la existencia del vinculo social; como son, la intencidn de consti-
tuirse en sociedad {affectio societatis}, el fin comin licito, las aportacignes. En
estos casos, cualquiera de los socios podria plantear fa nulidad de la sociedad.

Por lo demés, la validez del pacto oculto de sociedad deriva del principio
general en materia de obligaciones, de la autonemia de la voluntad, segdn ef cual,
fos particulares pueden libremente celebrar todos los convenios o contratos que
sean licitos, aunque no estén reglamentados expresamente en fa ley (articulos
1792, 1794, 1796, 1832, 1839, 1858, 1859, etcétera C. Civ.}, y la 8.0., seria un
contrato licito pargue no hay disposicidn alguna que exija como requisito esen-
cial de la sociedad, su manifestacion exterior; a que prohiba la existencia de so-
ciedades ocultas.643

641 Nuestra doctrina niega que el factor pueda ohrar a nombre propio, ¢fr. Tena, Dere-
cho mercantil mexicano, t. 1, ndm. 180, p. 371; Mantitla Molina, nom. 217, p. 163; Barrera
Graf, op. wlt. ¢cit. ndm. 28, p. 103.

642 En el derecho italiano {articulo 1705, parrafo primero C. Civ.), el conocimiento por
el tercero del mandato oculto o sin representacion, no implica que adquiera derechos u
obtigaciones frente al mandante, sino que el mandatario se mantiene como el Unico titular
de unos y de otras.

643 Nuestra jurisprudencia admite desde antiguo esta libertad de las partes; cfr., por
ejemplo, Diaz Barriga, Miguel, del 10 de septiembre de 1928, SJF. t. XXIV, p. 115, citada
por Lastra y Villar, Alfonso, La legislacién mercantil mexicana interpretada por ia Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México, Robredo, 1935, pp. 641 v s.



