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CAPITULO PRIMEROQ
CONCEPTO, NATURALEZA Y ESTRUCTURA DE LA SOCIEDAD

1. Impartancia de la sociedad"

La necesidad de superar las limitaciones del individuo, tanto desde el punto de
vista fisico y bioldgico, como econdmico, lleva al hombre a agruparse, y al dere-
cho, a reconocer y reglamentar, junto a los negacios juridicos unilaterales y bila-
terales, aqguellos plurilaterales en que los hombres se unen para la bdsqueda vy
satisfaccion de finalidades que les sean comunes.

La reglamentacidn de la sociedad, desde el derecho romans, al lado de los
llamados contratos de cambio, constituye el reconocimiento de esa realidad
econdmica y social. Y a medida que las relaciones humanas se desarrollan y evo-
lucionan, desde la cerrada economia familiar primitiva, la economia rural y
urbana de la Edad Media, hasta ta comercial e industrial de la época moderna, las
agrupaciones crecen, no solo en cuanto a su complejidad, a los medios econbmi-

1 De la abundantisima bibliografia sobre los temas de este capitulo s6lo citamos ahora
Ias obras generales y los estudios mds relevantes que hemos consultado. De México, Rodri-
guez Rodriguez, Joaguin, Tratado de sociedades, 2. vol., Porrda, México, 1959; Mantilla
Molina, Roberto, L., Derecho Mercantil, 20a. ed., Porria, México, 1980; Frisch Philipp, Walter,
L a sociedad andénima mexicana, Porrda, México, 1979; en el derecho espafiol, Garrigues, Joa-
quin, Nuevos hechos, nuevo derecho de sociedades anénimas, Edit. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1937; Hacia un nuevo derecho mercantil, Tecnos, Madrid, 1971, Temas de de-
recho vivo, Tecnos, Madrid, 1978; Girdn Tena, José, E/ concepto del derecho mercantil,
Madrid, 1954 ; L as grandes empresas, México-Valladohid, 19656; Apuntesdederecho mercantil,
Introduccién, Madrid 1979-1980; Derechos de sociedades, tomo |, Madrid, 1876; Uria, Ro-
drigo, Derecho mercantil, Ba. ed., Madrid, 1976; Polo, Antonio, A nte una nusva reforma de
la S.A., Barcelana, 1965; “Empresa y sociedad en el pensamiento de Joaquin Garrigues’’, en
Estudios en honor de J. Garrigues, vol. |, Tecnos, Madrid, 1971; Rubio, Jests, /ntroduccién
al derecho mercantil, Barcelona, 1969, y Curso de derecho de sociedades andnimas, 2a. ed.,
Madrid, 1964; Sanchez Calero, Fernando, /nstituciones de derecho mercantii, 8a. ed., Valla-
dolid, 1981: Uria, Rodrigo v Menéndez, Aurelio, Cddigo de las sociedades mercantiles, Ma-
drid, 1977. En derecho francés la clasica obra de Ripert, Georges, Aspectos juridicos del ca-
pitalismo moderno, trad. espafiola, Buenos Aires, 1850, Traité élémentaire de droit commer-
cial, Paris, 1948, Escarra, Jean v Edouard, Rault Jean, Traité Thédorigue et pratigue de Droit
Commercial, 6 vol., Paris, 1953; Hamel, Joseph y Lagarde, Gastdn, Fraité de Droit Commer-
cial, vol. |. Paris, 1954; Paillusseau, Jean, La société anonyme. Technique d’organisation de
Fentreprise, Paris, 1967; Despax, Michel, L ‘entreprise et le Droit, Paris, 1959; Hemard, Jean,
Terré, Frangois, Mabilat, Pierre, Sociétds Commerciales, 3 vol., Paris, 1972; Roblot, René,
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cos de que disponen y a las relaciones que de esos grupos surgen, tanto entre sus
miembros, como frente a terceros que se vinculan con ellas, sino inclusive entre
los grupos sociales mismos.

La creciente importancia que las sociedades mercantiles —y principalmente la
sociedad an6nima— han alcanzado en la economia capitalista contemporanea,
debe analizarse y juzgarse en funcidn de diversos criterios y de ciertas caracter/s-
ticas de esos entes: de la concentracidn de capitales gue se obtiene en ellas, en
primer lugar; la reuniébn de socios, y la colaboracion de técnicos, en segundo
lugar; de las distintas formas de agrupacidn de sociedades y de subordinacidn de
unas a otras, en tercer lugar; y en fin, de la limitacién de la responsabilidad de los
socios y de la emisifn de acciones y de ohligaciones por las sociedades anénimas.

Las sociedades comerciales y de manera seiialadisima, la anénima, constitu-
yen los instrumentos mds idéneos para reunir los capitales, enormes con fre-
cuencia, que requieren en nuestros dias, la industria, el comercio, la ejecucidn
de abras, |a prestacién de servicios. El sistema econémico de la libre empresa, a
diferencia del sistema de economia planificada, en 1a que el Estado tiene el mo-
nopolio de la inversion de esas actividades, exige que ella —la empresa libre—
cuente con medios monetarios y financieros suficientes para realizar tales ac-
tividades. Y esto s6lo se logra con las aportaciones de capital de los socios, al
constituirse la sociedad, con la suscripcibn de acciones o de partes sociales,
al incrementar su capital social y con la emision de bonos, sin mas limitaciones,
en cuanto a su valor o al n(imero, que lo que la propia sociedad disponga. Y la
oferta de esos bienes de capital, sobre todo de titulosvalor que lo representen,
como son las acciones y Ias obligaciones, no solamente se hace a circulos priva-

en el Traité élémentaire de Droit Commercial, de Georges Ripert, 2a. ed., Paris, 1980;
Jauffret, Alfred, en el Droit Commercial de Joseph Hamel, Gaston Lagarde, Alfred Jauf-
fret, 2a. ed., Paris 1980. En derecho italiano, Vivante, César, Tratado de derecho mercantil,
trad. espaficla de la ba. ed., it., 3 vol., Madrid, 1932; Ascarelli, Tullio, principalmente,
Derecho mercantii, trad. esp. de Felipe de J, Tena y notas de derecho mexicano de Joaquin
Rodriguez Rodriguez, México 1940; Appunti di Diritto Comerciale, 2a, ed., Roma, 1933,
Lezioni di Diritte Commerciale, Milan, 1954; /niciacidn al estudio del derecho mercantil,
trad. esp. de Evelio Verdera y Tuells, Barcelona, 1964; Mossa, Lorenzo, “Per la Societd
anonime italiana’’, en Studi in memoris de Bernardino Scorza, Roma, 1946 Trattato del
nuevo Liritto Commerciale, 3 vol., Padua, 1957; Brunetti, Antonio, “'Capitalismo e Societd
Capitalistica nel Diritto Sociale'’, en Muova Rivista di Diritta Commercisle, Diritto dell’
Economia, Diritto Sociale, 3 vol., y Tratatto del Diritto delle Societd, 3 vol., Milan, 1948
{hay traduccion al espafiol}; Ferri, Giuseppe, Le societd en el Tratatto di Diritto Civile {talia-
no, dirigido por Vasatli, vol. X, t. 11, Turin, 1971; L a societd per azioni, le altri societd di
capitali. L e cooperative, Bolonia, 1974; Galgano, I/ contratto di societd. Le societd di perso-
ne, 2a. ed,, Bolonia; Graziani, Alessandro, Diritto delle Societd, Ndapoles, 1962; Greco, Pao-
lo, Le societa nel sistema legisfativo italiano, Turin, 1958, En el derecho norteamericano
Berle, Adolf vy Means, Gardiner, The modern corporation and private property, Nueva York,
1950; Berle, Adolf, Power without property, Nueva York, 1959, y The 20. th Century capi-
talist revolution, Nueva York, 1954 ; Bernham, James, La revolucion de [os directores, trad.
esp., Buenos Aires, 2a. ed., 1962; Galbraith, John Keenneth, £/ capitalismo americano lef
concepto del poder compensado), trad., esp. Barcelona, 1972 The new industrial State
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dos, sino al piblico en general, a nivel nacional e internacional, por medio de las
bolsas de valores y de todos los vehigulos modernos de oferta y de publicidad.

Asimismo, por su gran fortaleza econdmica, las sociedades constituyen los
sujetos de mayor relieve para la canalizacion de ahorros y de recursos, y para la
obtencién de financiamientos. A la sociedad andnima se le permite, ademds,
acudir a los mercados de capitales (banca, seguros, sociedades financieras), en
solicitud de préstamos colectivos, a través de bonos, obligaciones y otros docu-
mentos de financiamiento, que ellas emiten y que pueden conceder a sus suscrip-
tores el derecho de convertirse en accionistas de las sociedades emisoras.

Par otra parte, la sociedad moderna constituye el instrumento mds apto para
la reunién y concentracidn de personas, con intereses comunes semejantes, aun-
que no siempre coincidentes. Aludimos, en primer lugar, al interés de los promo-
tores y fundadares de la empresa —cuya manifestacion juridica es, generalmente,
la S.A., hasta el punto de que se identifigue una con otra—; en segundo, a los
socios que la constituyan, y que participen en ella con capitales y von trabajos,
¥y que unas veces ingresan a la sociedad como gestores, y otras muchas como
meros inversionistas; en tercer lugar, a quienes hayan dae dirigirla en la etapa de
su funcionamiento, que no siempre actuaran de consuno con los socios o accio-
nistas, sing a veces —muchas veces, tratindose de las grandes empresas—, al
margen y hasta en contraposicion con ellos; en cuarto lugar, a grupos y sectores
pilblicos de inversignistas y ahorradores a quienes la sociedad ofrece bonos y
obligaciones, y con frecuencia la oportunidad de convertirlos, no ya en acree-
dores, sino en accionistas-socios de la empresa comin; en quinto lugar, a los
empleados y trabajadores de ia negociacion —e inclusive, Gltimamente, en Ale-
mania, de los sindicatos que los agrupen—, cuyos intereses patrimoniales, técni-

Boston, 1967, Ef capitalismo americano, wrad., esp. Barcelona, 1972. En derecho inglés Sch-
mitthoff, Clive y Thompson, James H, Paimer’s Cornpany Law, 21 ed. Londres, 1968; Had-
den, Tom, Company Law and capitalism, Londres, 1972; Schmitthoff, Clive, “Ii diritto
societario en una economia che cambia’’, en Rivista del Diritto delle Societd 1978. En dere-
cho argentino Malagarriaga, Carios C., Tratado elemental de derecho comercial, 6 vol. Bue-
nos Aires, 1951%; Halperin, Isaac, Curso de sociedades comerciales. Parte Genersl, 3a. ed.
Buenos Aires, 1972; Garo, Francisco J., Seciedades andnimas, 2 vol., Buenos Aires 1954, Co-
lombres, Gervasio, Curso de derecho societario. Parte general, Buenos Aires, 1972; Roimisier,
Ménica G. C. de, E/ interés social en fa S.A., Buenos Aires, 1979, En derecho brasilefio, Car-
valho de Mendonga, José Xavier, Tratado de direito comercial brasileiro, 12 vol., Rio de Ja-
neiro, 1963; Lacerda Teixeira, Egberto y José Alexandre Tavares Guerrero, Das sociedades
anénimas no direito brasileiro, José Bushatsk, San Pauto, 1979, Respecto a la evolucion del
derecho de sociedades en Europa, debe también consultarse la doctrina en torno a la reforma
de las sociedades por acciones; en Francia, de la nueva ley de 1968; en Alemania,de la Ley de
sociedades por acciones de 1965; en Espafia, del Proyecto de reformas de 1979, de la ley
vigente de 1951; en Inglaterra de la nueva ley subsecuente al llamado Jenkins Repport’ y en
fin, en torno a la legislacién de la comunidad econdmica europea. Al efecto véase los estu-
dios de Hemard, Houin {Francia); Visentini, Cicold, de Gennaro (ltalia); Von Caemerer,
Duden y Gessler (Alemanial; Scholten de Holanda; Renauld de Bélgica; Pennington de Ingla-
terra; Patry de Suiza; Garrigues, de Espafia, en Riv. defle Soc. 1967;y con anterioridad, sobre
los proyectos de reforma de la S.A. en ltalia, Greco, Considerazioni generali sutla riforma
delie S, p. a. en Studi in memaoria di Ascarelti, t. 11, Mildn, 1959,
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cos clasistas, se suman y conjugan en la sociedad a través de fendmenaos como
el de la co-gestion y la participacién en las utilidades; y finalmente, los provee-
dores de bienes, de servicios, de capitales y los consumidores, en funcién y a
través de relaciones contractuales aquéllos, y de un sistema normativo moderno
que tiende a proteger a éstos y a plantear el principio de la responsabilidad ob-
jetiva de la empresa.

2. La sociedad anénima vy los grupos de sociedades

Ademids, son las sociedades centros de empleo y de capacitacion de personal,
que auxilian en esas tareas al Estado y a las universidades. Se manejan, en prin-
cipio, democraticamente, a través de la reunion de los socios en asambleas y la
adopcidn de acuerdos por mayoria de votos; sin embargo, en las grandes compa-
fifas, que cuentan con miles de socios y gque requieren la intervencion y el
gobierno de grupos técnicos selectos, se manejan por estos, autocrética pero
eficazmente, desde un punto de vista de organizacidn, con io que pueden com-
petir en los mercados internos e internacionales, con frecuencia por medios
desleales, al ampliar sus actividades, y en muchas ocasiones aplastar o absorber
a las empresas de menor resistencia econdrnica, a negocios medios y pequefios
y a talleres de artesania.

Los grupos de sociedades, tanto verticales como horizontales, o sea, de orga-
nizacién jerdrquica y de participaciones reciprocas, en aquel caso; de reunidn
de varias de ellas, en el segundo caso, con intereses similares, para la concurren-
cia a kos mercados y la distribucién entre si de tareas comerciales (fijacion de
precios o de calidades de los productos, sefialamiento de zonas de actividad para
evitar competencia; acaparamiento o destrucciébn de mercaderias, etcétera),
constituyen hoy por hoy un fenémeno de creciente importancia, no sélo desde
un punto de vista estrictamente econdmico, sino también politico, y no mera-
mente como fuente de problemas locales, sino también internacionales.

Estas agrupaciones, que funcionan en virtud de pactos financieros y de admi-
nistracifin, se manifiestan a través de grandes consorcios, que en ocasiones operan
en forma oculta, o de sociedades de control que manejan los recursos de las
empresas controladas; o de filiales y sucursales que muchas veces cubren el
territorio nacional y que es frecuente que dependan de matrices extranjeras.

Toda esta estructura, esta vastisima y tan compleja organizacion, se basa en
las sociedades v en los titulos que ellas crean; es decir, descansa en las socieda-
des andnimas y en las acciones que emiten. Son estos los dos pilares de fa econo-
mia capitalista contemporénea: la andnima y las acciones, que como titulosvalor,
tienden a la circulacion, y se ofrecen masivamente a los inversionistas, por medio
de operaciones bursatiles. Estos, los ahorradores que cambian sus recursos mone-
tarios —tan sujetos ahora al grave impacto de lz inflacibn— por documentos que
les ofrecen participar en las utitidades de las empresas, acuden a esos mercados
para adquirir miles y millones de valores que en ellas se cotizan.
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3. La sociedad en Roma

En el primitivo dereche romano, la sociedad ain no se configuraba como un
contrato, sino meramente comeo una especie de comunidad: el poner una cosa
en comin;? o como una institucion de cardcter famiiiar, consortium entre her-
manos, “que llevaba el hombre arcaico, muy dificil de entenderse completa-
mente de ercto non cite” 3

En la época clasica, empero, aquella farma primitiva evoluciond para distin-
guir comunidad y sociedad, y asi, en la L. 30, Ulpiano, 30 ad Sab, ya indicaba:
"“ut puta cum non affectioni socigtatis incidimus in communione. . " * recono-
ciendo a ésta, come a la compraventa, al arrendamiento, |a prestacién de servicios
y al mandato, naturaleza de contrato consensual: Consensus fiunt obligationes
in emptionibus et venditionibus, locationibus, conductionibus, societatibus,
mandatis.

Ademds, desde su arigen existe en la sociedad 1a nota de poner algo en comdn,
que en virtud de la affectio societatis subsiste durante la vida del ente, como
también se da, segin indica Arangio Ruiz,5 en otros negocios juridicos como el
matrimonio y la posesién; y también desde entonces se configura la sociedad
como uno de los contratos bilaterales, pero gue podia tener mas de dos socios,®
vinculados por la confianza reciproca —jus fraternitatis y “que estaba dominado
por el principio de la buana fe".?

El contrato de sociedad en Roma, por otra parte, sélo era constitutivo de
relaciones obligatorias entre los coasociados, sin tener efectos frente a terceros,®
y es muy dudoso si en el derecho romano se reconocié la personalidad juridica
de la saciedad.’

2 Cfr. Cancelli, Filippo, voz “Societa: Diritto Romanao’', en el Novissimo Digesto [talia-
no, vol. XVII, pigs. 496 y 5.

3 Arangio Ruiz, Vicenzo, La Societs nel Diritto Romano, Népoles, 1950, pp.3ys.; 93
y s., etc. y Cancelli, cit. 498.

4 Arangio Ruiz, pp. 35 y 50, y Cancelli, 500.

5 Cit. pp. 5 v 5. V. también, Ferro-Luzzi, Paola, // contratti associativi, Milan, 1978, pp.
13 v sigs.

6 Arangio Ruiz, 70 v s., donde analiza el cardcter plurilateral del contrato: v Ferro-Luzzi,
p. 32.

7 V. Ripert, Georges, Aspectos juridicos, n. 20, p. 52, y Paillusseau, p. 39.

8 Arangio Ruiz,p. 78 y 5.

9 Cfr. el amplio estudio de Duff, PW_, Personality in Roman Private Law, Agustin M.
Kelley, Nueva York, 1971, pp. 16y 5., y 48 v 5. Arangio Ruiz, Joc. ¢it., en contra, aunque si
la concede para la societas publicanorum, pp. 80 vy s. Cancelli, p. 497, de estas sociedades
afirma que el Digesto —3, 4, 1 pr.— les reconocio una “entificacién subjetiva, o sea, de per-
sonalidad que *’es admitida unanimemente por los romanistas”. Para las asociaciones en Roma,
De Robertis, Francisco M. I/ fendmeno associativo nel mondo romano, Napoles, 1955, p. 12
adopta una opinién escéptica en cuanto gue el derecho romano, al menos en la época cldsica,
"haya elevado a la abstraccion de la que deriva el concepto de la persona juridica’;y también
Pp. 73 v 139 en las que, sin embargo, el autor admite el reconocimiento de la personalidad
en “época tardfa’” del derecho romano.
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Galgano,'® al analizar los antecedentes histdricos de la personatidad juridica,
dice que deben ser reexaminados a la luz de dos textos, uno de Ulpiano y otro de
Marciano, y su interpretacién por Albertario y Orestano. De ellos, se despren-
de el reconocimiento en el derecho cldsico y justinianeo, tantg de la universitas,
como del estado de comunidn de bienes, y de la comunidad de personas —co-
muni cives— —universitas cives—, y cdmo en un caso y en el otro, se admitia
la no responsabilidad del miembro del grupo por los derechos de éste, asi como
se admitid, si no la idea de un sujeto abstracto —que probablemente tuvo su
origen n la patristica— si de una subjetividad autdnoma del grupo.!! Y con-
cluye: “asi pues, a la pregunta sobre si el derecho romano clésico habria cono-
cido una figura juridica que corresponda a aquella que nosotros definimos como
‘persona juridica’, se debe dar respuesta afirmativa; afirmativa porque en aguella
época ya se otorgaba una formulacion, una disciplina normativa del grupo,
correspondiente a la que nosotros resumimos en {a nocidn de persona juridica;
afirmativa, no obstante el hecho. .. de que adn fuere desconocida la justifica-
cién tedrica particular de tal disciplina, consistente en la concepcién del grupo
como sujeto abstracto de derecho; distinto de las personas de sus miembros”.!?

El derecho intermedic primitivo reconocid varias formas o clases de las socie-
dades del derecho romano, que poco se diferenciaron de la comunidn; posterior-
mente, en |la Edad Media, “los glasadores se limitaron a exponer {os principios
del derecho romano sobre la sociedad, y su interpretacién sélo reconocid a
1a sociedad cuando se constituia con fines de lucro”.12

La primitiva figura contractual, carente todavia de un patrimonio comdn,
perc en vias de superar la indivision para que posteriormente se constituyera
aquél, como de propiedad colectiva distinto ya del de los socios:'* nocleo ya, sin
embargo, de los diversos tipos que después surgieron, se ha conservado en sus
rasgos fundamentales como sociedad civil, en ardenamientos como el nuestro
que mantiene la division del derecho civil y mercantil; y como sociedad simple
en el derecho suizo, y en el italiano a partir de la promulgacion del Codice Civile.
Las caracteristicas de esta forma, que redine |as notas que indicaremos posterior-
menta, se dan en funcion de la responsabilidad ilimitada de los socios; de sus
relaciones reciprocas gue existen al constituir el vinculo social, y que se man-
tienen durante la vida de la sociedad, tan estrechamente, que la administracion

10 “Detle persone giuridiche (Disposizione generali, Asociazioni, Fondazioni)'’, en el
Commentaric de Scialoja vy Branca, Bolonia, 1969, pp. 26 v s.

11 Galgano, uft. cit. p. 28.

12 1bidem, p. 30, Opinidn distinta es |a de Duff, tanto sobre las expresiones caput (ps, 25
¥ 5.} ¥ corpus (ps. 26 v s.), como universitas {pp. 35 vy s.}, con un amplio examen sobre los
estudios de Albertario (ps. 37 a 47). En este sentido véase también De Vischer F., *La no-
tion du “corpus’’ et le regime des associatione privees 3 Rome'', en Scriti in onore di Con-
tardo Ferrini pubblicati in occasione della sua beatificazione, Mildn, 1949, vol. |V pp.52 v s.

13 Diurni, Giovanni, voz “Societd {Diritto Intermedio}”™, en el Movissimo Digesto, vol.
XVII, p. 529, con la doctrina de Baldo, principalmente.

14 Cancelli, p. 508; y Roblot, t |, n. 667, p. 467.
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de su patrimonio corresponde a todos, y que la falta de un socio normalmente
acarrea la terminacion de la sociedad.

4. El nacimignto de las sociedades mercantiles

Esta primitiva sociedad civil, que funcionaba en Roma lo mismo para activi-
dades econdmicas y lucrativas,!5 que para cuestiones familiares, artisticas o
religiosas,'¢ dio nacimiento después a las sociedades comerciales, o sea, aquellas
en las que la finalidad comin de los socios consiste en fa especulacidn.!” La
forma més antigua de ellas es la Comparnia, que carresponde actualmente a la
colectiva,'® en la que junto a la constitucion de un fondo comin destinado
a los fines comerciales de la agrupacidn, y que poco a poco va adquiriendo auto-
nomia,'® se mantiene en toda su fuerza el cardcter personal antes sefialado —in-
tuitu personae—, sin que aiin se den, ni la responsabilidad limitada de los socios,
ni la atribucidn de personalidad a la sociedad misma.29 En las Siete Partidas, el
titulo X, lay Ili de la partida ba., establece:

Puedese fazer la Compaiifa de dos maneras: La una. . . es quando la fazen de
esta guisa: qua todas las cosas que han [los socies] quando fazen la compaiiia,
¢ las que ganaren dende en adelante, sean comunales, e también la ganancia,
como la pérdida, que pertenesca a todos. La otra es, quando, la fazen sobre
una cosa senaladamente. . .21

De la sociedad colectiva surge, a su vez, la cofonna y, sobre todo, lacommenda
(después, sociedad en comandita) que a diferencia de aquella que se dedicaba
al comercio terrastre, se ocupd del trafico maritimo,?? y en la que, quizas por

15 Arangio Ruiz, cit. pp. 116 v 141.

16 Cancelli, ¢it., loc. cit.

17 Scialoja, Vittorio, “Sull "origine delte societd commerciali”’, en Sagy/ di vario Diritto,
Raoma, 1928, |, pp. 37 v s.

18 Arcangelli Ageo, “La commenda a Venezia specialmenta nel Secolo X1V, en Scritti di
Diritto Commerciale ed Agrario, vol. |, Padua, 1935, pp. 36 y 5. Este autor, afirma la preexis-
tencia de la commenda (p. 37); en cambio, Girédn Tena, Derecho de Sociedades, Madrid,
1976, t.1. p. 72, afirma que la sociedad en comandita es una especie de la colectiva, como so-
ciedad general, y que fue asi tanto en las Ordenanzas de Colbert como en fas de Bilbao.

19 Arcangelli, cit. 85.

20 {as sociedades colectivas se podlan constituir como generales o para un negocio deter-
minado {sociedades ocasionales).

21 Cfr. Girdn Tena, loc. ult. cit.

22 Arcangelli, p. 36. V. también Scialoja, La commenda nel Diritto comune nel medite-
rranec dei Secoli X[-X1ll. Natura economica e giuridica delle commends (1), Roma, 1845
numeros 5 v s., pdgs. 16 v s.y 28 y 5., v Luzzatto, Guido, "'La Commenda nella vita econo-
mica dei secoli X1l e X1V en particolore riguarde a Venezia’'', en Att/ a cura dell’Avv. Leane
Adolfo Senigallia del Convenno internazionale di Studi Storici del Diritto Maritimo medioe-
vale, vol. |, Ndpoles, 1934, pp. 141 v 5. v nota en p. 161, y e€n la misma obra, Soprano Enrico,
La “commenda’’ en la “colonna’ nella Tavola d’Amalfi, ps. 208 y s.
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primera vez expresamente, se planted la limitacidn de la responsabilidad de uno
de los dos socios,?? el comanditario, quien contribuia con un capital —que era
el (nico que respondia de la aventura maritima— para gue el comanditado
hiciera el viaje, aportando su trabajo y el de la tripulacién, que dependia de él 24
¥ que, en consecuencia, quedara a su cargo exclusivamente la administracion
de la sociedad .25

Algunos siglos después de estas formas de sociedades, en la que predomina
la persona del socio y los vinculos y relaciones entre ellos,2¢ aparece la primera
saciedad precursora de la andnima, en 1602, afio en que se funda la Compaiiia
Holandesa de las Indias Orientales, y en seguida se propaga a Inglaterra y después
a Francia, también a través de compafiias coloniales para el comercio ultramari-
no. En este dltimo pafs, sin embargo, la Ordenanza de 1673, sobre comercio
terrestre, adn no reglamentd a la primitiva $.A.27

Estas nuevas sociedades, que s6lo operaban mediante una concesitn especial
del Estado, surgen como formas dptimas de captacién de ahorros a través de
las acciones suscritas y pagadas por fos socios, las cuales son facil y libremente
transmisibles entre ellos. Se caracterizan, ademas, por la limitacion de responsa-
bilidad de todos los socios, por la existencia de un patrimonio social auténomo,
separado del de los socios, y una administracién que normalmente no recae en
ellos {lo que ya plantea la separacién de 1a propiedad del capital y de la adminis-
tracion social), sino en un drgano especializado.

Las sociedades andnimas se desenvuelven al parejo del capitalismo, y en ver-
dad constituyen el vehiculo y el instrumento mas sobresaliente y adecuado de
su desarrollo; inclusive, se puede afirmar sin género de dudas, que hoy por hoy
_la existencia y la supervivencia de la organizacion capitalista de nuestros paises,

aiin de los que estdn en proceso de desarrollo, como es el caso de México, se
basan en la sociedad andnima; pero el despegue de este tipo de sociedad, como
forma fptima para su desarrollo dentro del capitalismo, se inicia —por lo menos
en el derecho continental europeo—, con la ley francesa del 24 de julio de 1867,

23 Arcangelii, ibidem, pp. 68 vy 73 v 5., 93, 98 v Venditti, Carlo, "’L'associazione com-
merciali'’, en At a cura di Senjgallia, cit., 242,

2 Arcangelli, pp.61 vy s.

25 thidem, pp. 97 y 5., “Ciertamente, dice Arcangeli, un nuevo principio juridico se
planted en la practica vy en las legislaciones de las sociedades comerciales, a saber, que sola-
mente aquel que tuviese la administracidon personal y directa de la sociedad, . . . incurria en
una responsabilidad solidaria e ilimitada. Los demas socios sélo incurririan en la pérdida de
lo que aportaban a la sociedad’”.

26 Scialoja, La commenda, cit. n. B, pp. 32 v s. E! titulo X, ley |, de la partida quinta,
va indicaba: “'Compafiia es ayuntamiento de dos omes, o de mds™.

27 Sobre esta dltima afirmacian, Temple, Henri, Les sociftds de fait, con prefacio de Jean
Calais-Auloy, Libraire générale, Paris, 1975, n. 23, p. 9. Sobre las compafijas coloniales. Cfr.
Brunetti, Capitalismo, cit. 197 y s.; y Trattato, cit. n. 377, pp. 9 y s.; y Cotino, Gastone,
voz “Societd per azioni", en el Novissimo Digesto Italiano, vol. XVII, pp. 572 y 5. v la amplia
bibliografia ahi citada. V. tamhién Ripert, Aspectos juridicos, cit. nGmeros 3y 46, pp. 10y
109ys.
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gue suprimid la necesidad de la autorizacion previa gubernamental para la cons-
titucitn de este tipo social.2®

5. Evolucion y situacion actual de la sociedad anénima

La evolucion de las sociedades, de la an6nima principalmante, en los paises
de mayor desarrolio econdmico, corre pareja con la creciente complejidad de su
estructura, que al mismo tiempo tiende a abarcar y comprender el mayor nimero
de socios, a través de la oferta y suscripcion piblica de acciones y de la demanda
¥ recepcion de préstamos y financiamientos tanto de la banca nacional e interna-
cional, como del Estado y organismos del exterior {como el Fondo Monetario In-
ternacional o el Banco Mundial); del establecimiento de amplias relaciones exter-
nas con el mercada y con el Estado, de lo que resulta que ellas son las principales
ejecutoras de obras y servicios piblicos y los méaximaos contribuyentes fiscales;
dan cabida en su capital y organizacion interna a sus empleados y trabajadores
(al Hamado “accionariado obrero”) a través de la participacion en las utilidades
y de la co-gestién, e inclusive, Oltimamente, a sus proveedores (a través de la ten-
dencia a fa agrupacion de empresas), y a sus consumidores {por virtud de agrupa-
ciones de éstos creadas por la legislacion para su proteccion).?®

Esa creciente complejidad de las sociedades an6nimas llevd a la creacion, a
fines del siglo pasado, de las Hamadas sociedades de responsabilidad limitada, en
Inglaterra y en Alemania, y a su difusidn en el presente siglo en todos los paises
practicamente. En aquel pais, con el nombre de private companies, comenzaron
a usarse desde 187730 y se regularon en la Companies Act de 1907, con una
caracteristica comin a la anbnima, o sea, la responsabilidad limitada de todos
los socios, pero con un nOmero restringido de éstos, “generalmente familia-
res 0 amigos”, cuyas acciones o cuotas “no podian ser ofrecidas al pGblico, ni
transferidas”.3!

En Alemania, por ley de 20 de abril de 1892, se establecid la Geseffschaft

28 Cfr. Temple, cit. n. 32, p. 14, En forma exagerada, porque no toma en cuenta aspectos
tan importantes comq |a nacionalizacién o municipalizacidn de ciertos servicios pablicos (o
entre nosotros, de empresas de utilidad pablica comao las eléctricas, las bancarias o as petro-
leras}. Ripert, Aspectos juridicos, 73, resalta la importancia de la sociedad andnima, al decir:
“Todo el mundo estd convencido de que no podemos prescindir de ella. En las grandes ciu-
dades no podemos alojarnos, vestirnos, calentarnos, alumbrarnos, desplazarnos vy divertirnos,
sin ellas, no pedriamos vivir ni morir inclusive, pues ellas se encargan también de las pompas
fanebres”. Véase también, Mossa, Per la societd anonima italina, cit., 643 v s.

29 Sobre la evolucion de la S.A. {y de la empresa), véanse, en nuestro idioma, los dos
estudios citados de Garrigues, Joaquin, Hacia un nuevo derecho mercantil, pp. 24 y s.; Temas
de derecho vive, pp. 16y s.y 321 v s.; Polo, Antonio, Empresa y sociedad, ndmeros 7 y sigs.
pdgs. 350 v s.; Girén Tena, Las grandes empresas, cit. pp. 35 ¥ s.; Apuntes de dereche mer-
cantil, vol. |. pp. 37 y sigs.

30 Palmer's, p. 32.

31 v. Santini Gerardo, "“Societd a responsabilitd limitada”, en el Commentario del Codice
Civile de Scialoja v Branca, Roma, 1%7, p. 2.
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mit beschrankter Haftung (GmbH), forma ecléctica de sociedad de personas y
de capitales, con caracteristicas semejantes a las private companies inglesas, aun-
que con prohibicidn de emitir acciones. La formula germana es la que se propagd,
primero a Austria, en 1906, y después a atros paises europeos y americanos.32

Es curioso que nuestro Cddigo de Comercio de 1884 ya reglamentabaa las que’
llamé sociedades de responsabilidad limitada —arts. 593 a 619— que a semejanza
de las Private Companies inglesas, podian tener acciones, un capital inicial maxi-
mo de 300,000.00 pesos y su administracion debia recaer en los socios. Estas
S. de R.L., al parecer no funcionaron en la practica y posteriormente se abando-
naron, ya que el siguiente Codigo de Comercio de 1890, no las recogié. Sélo
hasta 1934 que se promulgd la vigente Ley General de Sociedades Mercantiles
{LGSM) se reglamenta la S. de R.L., articulo 0., fraccion 111 y 58 a 86, a sema-
janza de la GmbH alemana.

También en Inglaterra y en el siglo pasado, aungue con anterioridad a la aps-
ricion de las private companigs, en 1844, en la ciudad de Rochdale, se constituyd
la primera sociedad cooperativa que, aunque con caracteristicas del todo diver-
sas a las de las sociedades mercantiles clisicas, en cuanto que no persiguen fines
especulativos (aunque si, eminentemente econfmicos), se cansideran, tanto en
nuestro pais como en el derecho continental europeo, como sociedades de esa
especie. En las cooperativas, en efecto, las utilidades no se reparten a los socios
en praporcidn a sus aportaciones al capital —principio general de todas las demds
sociedades y asociaciones— (salvo las mutualistas, que son una especie de las
cooperativas), sino que el reparto es en proporcién a las operacionas efectuadas
por los socios; y la finalidad principal de la sociedad, no es’la obtencién vy el
reparto de las utilidades, sino el procurar a los socios bienes o servicios (coopera-
tivas de consumidores o de productores, respectivamente, articulo 1o., Ley Ge-
neral de Sociedades Cooperativas —LSC— de 1938.

Estas sociedades cooperativas se han desarrollado extraordinariamente, sobre
todo en Europa, no sélo por sus fines econdmicos, sino sociales y éticos; y el
fendmeno mas amplio y general en el que esas sociedades se insertan del coope-
rativismo, se practica y se ofrece en algunos paises (escandinavos) como solucidn
de la disputa en que vivimos, del capitalismo y del comunismo.3?® La importancia
del cooperativismo, y de las sociedades cooperativas, resalta al tener en cuenta
que al menos dos constituciones mpdernas de estados demaocraticos, Italia y Es-
pafia, lo consagran.

32 Santini, loc. cit.
33 ¢fr, Vercellone, Paolo, voz '"Cooperazione e imprese cooperative'’, en Novissimo /-
gesto ltaliano, vol. |V, pp. 823 y s.
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6. Regulacion, definicion y concepto del negocio social
en derecho mexicang

Si bien los principales textos legistativas sobre las sociedades, en nuestro dere-
cho, son la Ley General de Sociedades Mercantiles {D.0. 4/VvII1/34) y la Ley
General de Sociedades Cooperativas (D.0. 15/11/38), muchos de los principios
aplicables a todas las asociaciones y sociedades, asi como su definicion, se fijan
por ef derecho comin, o sea, por el Cédigo Civil del Distrito Federal, que, de
acuerdo con la Suprema Corte, y la costumbre y la préctica ampliamente preva-
lecientes constituye la fuente supletoria de Ja legisiacion mercanti! (articulo 20.
C. Co. y lo. C. Civ.). En consecuencia, el estudio sistematico y completo de las
sociedades, aln las de cardcter comercial exclusivamente, debe partiv de esas
normas y principios del derecho civi! que son fundamentales para la estructura-
cidn de nuestro derecho societario y corporativo.

El titulo 1§ del libro primero C. Civ., trata en efecto, 'de las personas mora-
les”; y a sociedades y asociaciones se refieran las (ltimas cuatra fracciones del
articulo 25, atribuyendo dicho carécter a:

111, Las sociedades civiles o mercantiles; 1V, Los sindicatos, fas asociaciones pro-
fesionales y las demas a que se refiers la fr. XVI del art. 123 de la Canstitucidn
Federal; V. Las sociedades cooperativas y mutualistas, y V. Las asociaciones
distintas de las enumeradas que se propongan fines politicos, cientificos,
artisticos, de recreo o cualquier otro fin licito, siempre que no fueran desco-
nocidas por la ley.

La norma anterior es la que concede, aparentemente sin mds limitaciones que
las que fija la parte final de la fraccion V {que las asociaciones sean licitas y
que la ley —otra ley— no las desconozca), cardcter de persona moral o juridica
al ente que surge del contrato de asociacion o de sociedad {/n/ra, capitulo quinto,
nos referimos en especial a la personalidad de las sociedades). E) siguiente ar-
ticulo del mismo C. Civ., el 26, fija el principio de la competencia de las personas
morales: “pueden ejercitar todos los derechos gue sean necesarios para realizar
el objete de su institucion’’; principio que contrasta con el de capacidad de las
otras personas que el derecha regula, las personas fisicas, gue, segln el articulo
24, si son mayores de edad, “tienen la facultad de disponer libremente de su
persana y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley'".

En cuanto al domicilio sacial, dispone como regla general, el articulo 33 C.
Civ., que "las personas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle
establecida su administracion'.

Por lo que se refiere a la definicion de las asociaciones y de las sociedades,
los articulos 2670 y 2688 C. Civ., definen ambos negocios: articulo 2670,
“Cuando varios individuos convienen en reunirse, de manera que no sea ente-
ramente transitoria, para realizar un fin comin que no esté prohibido por la
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ley y que no tenga caracter preponderantemente econémico, constituyen una
asociacion’’.

En cuanto a sociedades, dice el articulo 2688: “Por el contrato de sociedad
los soeios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la
realizacién de un fin comin de cardcter preponderantemente econdmico, pero
gue no constituya una especulaciéon comercial”.

En relacién a la distincitn entre sociedades civiles y mercantiles, el articulo
2695 del mismo C. Civ., preceptia que "las sociedades de naturaleza civil, gue
tomen la forma de las sociedades mercantites, quedan sujetas al Codigo de
Comercio”.

Todas estas normas se aplican en forma directa a asociaciones y sociedades
civiles, vy en forma supletoria o complementaria a las asociaciones y socieda-
des mercantiles o civiles de cardcter especial, en ausencia de disposiciones
especiales y contrarias de las diversas leyes vigentes en dichas materias socig-
tarias. Asi, el C. Civ. es supletorio de la legislacién comercial sobre sociedades
(LGSM, LSC, LSI}, y complementario de leyes civiles que reglamentan ciertas
especies de las sociedades de esta naturaleza {v.g., la Ley Federal del Derecho de
Autor, respecto a las sociedades de autares).

Sin embargo, la mayoria de esos preceptos del C. Civ. en la préctica no se
aplican literalmente, sino en forma restrictiva unas veces, y en otras apartdndose
de su texto. .

Efectivaments, de la definicidn legal de la asociacion (articulo 2670}, parece-
ria que no son tales asociaciones, primero, aguellos contratos en gue no todas
sus partes (asociados), fueran individuos, 0 sea, personas fisicas; y sin embargo,
existen en la préictica asociaciones que agrupan a otras e inclusive a sociedades
{e.g., los consorcios ocultos, las asociaciones de productores), segundo, que tam-
poco constituiria una asociacion la reunién transitoria de personas; y si en ver-
dad esta clase de agrupaciones escapa a la esencia del negocio social, 0 sea, la
finalidad comin de cardcter permanente, no debe excluirse como asociaciones {0
como socigdades} las que se organicen para la consecucion de un negocio, de una
operacion, o de una obra particular y concreta; “‘para la participacion en las uti-
lidades y en las pérdidas. . . de una o varias operaciones de comercio”, como per-
mite el articulo 252 LGSM para aquella especie de asociaciones queesla Aen P;
tercero, que tampoco seria asociacion agueila en la que el fin comin de sus
miembros tuviera cardcter preponderantemente econdmica;. por fo que la figura
comercial antes aludida, la A en P, no seria una asociacion ni tampoco muchas
otras gue tienen tal finalidad preponderante, y que a diferencia de la Aen P, se
consideran como asociaciones civiles, como son las asociaciones de profestona-
les, de automovilistas, de productores, etcétera.

En cuanto a la definicidn legal de la sociedad {articulo 2688), tampoco puede
tomarse literalmente, primero, porque sociedades hay en la practica que no
pueden constituir un contrato {aun admitiendo, como admitimos, /nfra nim. 10
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el cardcter contractual del negocio social en su fase constitutiva), como eviden-
temente seria la sociedad de un solo sacia (/nfra, ndms. 9, 10, 11 y capftulo
octavo); segundo, porque en la ley y en la practica se admiten sociedades —civiles
y mercantiles— cuya finalidad no es preponderantemente econdmica, y menos
que constituyan una especulacion comercial, comao las sociedades de beneficen-
cia, deportivas, artisticas, etcétera, asi como la sociedad conyugal {si en verdad
ésta y otras como las mutualistas son sociedades y no, como creemos, un estado
de comunidad de bienes, aquélla, y una asociacidn mercantil éstas. V. /nfra,
nimeros 34, 53 y 125).

Por lo que a personaiidad mora! atafie, no es cierto que se atribuya a toda
asociacion o sociedad civil 0 mercantil, ya que tratdndose de las asociaciones, la
ley se fa niega expresamente (articulo 253 LGSM) a una especie de ellas, la A
en P; y respecto a agrupaciones de derecho puiblico, el articulo 130, pérrafo
quinto de la Constitucion federal, “no reconoce personalidad alguna a las agrupa-
ciones religiosas denaminadas iglesias”; y en cuanto a sociedades, implicita pero
claramente se les niega a las sociedades, civiles o mercantiles ocultas, es decir, a
aquellas que no se inscriben en el Registro Plblico de 1a Propiedad (en el caso de
asociaciones y sociedades civiles —articulos 2673 y 2694 C. Civ.}, o no se inscri-
ben en el Registro de Comercio, ni se exteriorizan ante terceros en el caso de las
sociedades mercantiles (articulo 20., parrafos primero y tercero LGSM); asi
como 4 la sociedad conyugal {/nfra, nimera 124).

Finalmente, Ia norma civil que limita la capacidad de las asociaciones y socie-
dades ai ejercicio de los derechos necesarios para realizar el objeto de su institu-
cidn (articulo 26 C. Civ.), que ef articulo 10 LGSM repite para las sociedades
mercantiles, no siempre impide la validez de los actos regulados en exceso de
dicho objeta, como se desprende del contenido del articulo 2716 C. Civ. (sobre
estos actos uftra vires, v. Infra, nimero 103).

Finalmente, de! concepto de la asociacion y de la socledad o sea, del negocio
social (al gue nosotres nos referimos genéricamente como sociedad), derivan las
siguientes caracteristicas:3?

#)  Se trata de un contrato consensual, conmutativo y oneroso, en &l gue,
b}  todos los socios contribuyen con bienes (recursos) o trabajo (servicios),
¢} paralarealizacion de una finalidad comin, mediante

ch)  una organizacion propia,
o)  segiin sea el tipo o clase de sociedad de que se trate.

34 Sotwe estos temas me permito remitir a mi estudio, “Concepto y reguisitos de la so-
ciedad en derecho mexicano™, en £studios juridicos en homenaje a Joaguin Garrigues, Ma-
arid, 1971, vol. 11, pdgs, 55 v 5.
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7. Caracteristica contractual

Ahara bien, esas notas se predican no solamente de todas las sociedades, cua-
lesquiera que sean sus clases o tipos, sino también del concepto genérico del ne-
gacic asociativo,; es decir, tanto de las asociaciones como de las sociedades en
sentido estricto; de asociaciones y de sociedades civiles y mercantiles; de socie-
dades regulares o irregulares con y sin personalidad juridica; y de asociaciones y
sociedades ocultas o que se exterioricen.3s

Por otra parte, se atribuye naturaleza contractual al negocio constitutivo por-
que, en efecto, el negocio social nace de un acuerdo de voluntades, no de un acto
unilateral, ni de una dispesicion legal.3 En cambio, en la etapa del funciona-
miento, la sociedad excepcionalmente conserva naturaleza contractual 7 a pesar
de que al negocio constitutivo se le reconozca una naturaleza especial, de contrato
plurilateral, y de que para esta etapa de actividad se habla en la doctrina de
contrato {rectivs nagocio) de organizacion.

En efecto, ni et funcionamiento mismo de la sociedad {de capitales, princi-
palmente, y de éstas, de la $.A.), ni las variadas y mulitiples relaciones internas
{entre los socios, de éstos con la sociedad y de efla con sus funcionarios y em-
pleados} y externas {de la sociedad y de los socios con terceros), ni dicha nota
de organizacidn, permiten sostener que &l ente que se ha creado pueda explicarse
a través de un contrato, ni que en funcidn de este fendmeno juridico pueda
tampoco explicarse ese haz de relaciones complicadisimas y heterogéneas.

Subsisten, si, notas y caracteristicas del contrate ariginal, como las aporta-
ciones y la comunidad de fin y de intereses de los socios, pero el acuerdo de las
voluntades de todos ellos se substituye por ia deliberacién y el voto, asi como
por el principio de la mayoria; v al admitir que en los acuerdos de las juntas y
asambleas de socios coexistan los intereses distintos y propios de los socios con
los de la sociedad, con tal de gue aquéilos no sean contrarios (no entren en
cenflicto} a éstos.

En los fenébmenos societarios simples o elementales, como son las asociacio-
nes, las sociedades ocultas o internas, en la sociedad conyugal {si es que en ella
estamos realmente en presencia de una sociedad, y no, como creemos, de una
mera comunidad de bienes)38 si subsiste en gran medida, en efecto, el vinculo
contractual, en esa gtapa de funcionamiento, aunque, como en cualquiera de los
otros casos, se trata de un negocio su/ generis, plurilateral generalmente, de or-

35 En el derecho italianc derogado, dentro de esta misma tendencia de ofrecer una nocién
comdn de |a sociedad, véase Mossa, Lorenzo, Diritto Commoerciale, Milan, 1937, vol. I, p. 110,

36 Excepciones serian, la ltamada sociedad unimembre, si fuera legal, que entre nosotros
no lo es, y las sociedades pablicas creadas por decreto, '

37 Asi sucede en las sociedades civiles y en las personales, amén de fendmenos que poco
0 nada tienen de societarios, como la sociedad conyugal. Es el caso, también de las asocia-
ciones con fines econdmicos.

38 Paillusseau, cit., passimy 33y s.
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ganizacion,® que, ademas, supone la creacidn de una entidad con propia perso-
nalidad, o cuando menos con cierto cardcter de subjetividad,*® y con un patri-
monio autdnemo o separado del de los socios que la constituyen.

8. Caracteristicas no esgnciales

Al lado de las notas esenciales, otras de cardcter accidental, no necesario,
suelen darse en la sociedad. La primera, seria la exteriorizacidn del ente gue se
crea; pugsto que, si la sociedad supone una organizacian y una etapa de funcio-
namiento, tanto 0 mas importante y trascendente que la constitucion misma,
resulta su exteriorizacidn, que pareceria que también fuera esencial de la figura
que analizamos.*! No es asi, sin embargo, puesto gue no puede negarse el ca-
racter de sociedades a la que parmanecen ocultas, sin manifestarse ante terceros.
En algin caso (A en P), la ley misma las acage y reglamenta (articulos 253 y
254 LGSM); en otros, las tolera, como en el caso de los consorcios que se cons-
tituyan en contratos privados, ¥ que sdlo rijan entre las partes. Estas figuras
andmalas, en cambie, carecen de una personalidad propia.

En nuestro sistema, la personalidad juridica de las sociedades civiles y mercan-
tiles si se ofrece en funcion de su publicidad: en el Registro Piblico de la Propie-
dad aquéllas, y las mercantiles, en el Registro de Comercio (publicidad legal); o
meramente por su exteriorizacién (publicidad de hecho) (articulo 20. LGSM).
En este Oltimo casa, consecuenternente, tanto son personas morales las socieda-
des regulares gue se inscriben en el Registro, como las irregulares que no se
inscriben, pero que se exteriorizan ante terceros (““consten o no en escritura pi-
blica”, dice el parrafo tercero del articulo 20.).

En el derecho italiano anterior al Codice Civile de 1942, esta nota de la exte-
riorizacion distinguia, segin Ascarelli, las sociedades mercantiles de Yas civiles,
que se agotaban en una actividad meramente interna.*? La tesis de Ascarelli
resulta inaplicable entre nosotros, porque también las sociedades civiles se cons-
tituyen para ostentarse frente a terceros; esta nota solo es importante para la
adquisicibn de personalidad de las mercantiles, y no de las civiles que, como
veremos, adquieren ésta en virtud de su inscripcion en ¢! Registro de la Propie-
dad (articulos 2673, 2694, 3002, fracciones VI y VI, y 3003 C. Civ. Estos dos
altimos fueron reformados en 1979).

39 Sobre la importancia de esta nota, véanse, Girdn Tena, pp. 299 v 5., v Ferndndez de la
Gdndara, Luis, La atipicidad en derecho de sociedades, Zaragoza, s/t pp. 337 v 347 v 5.

49 Cfr. Zatti Paolo, Persona Giuridica e soggettivits, Padua 1975, pp. 68 vs., 76, 178 v s.
V. también Girégn Tena, ult. cit., 168 v s.

41 Asi, Romano-Pavoni, Giuseppe, ““La tipicita delle societd & le societd interne’’, en
ROC, vol. 49,1951, |, p. 368.

42 “Riflessioni in tema di titoli azionari'', en Stwdi in onore di Alfredode Gregorio, \, 95.
A su vez, Auletta Giuseppe, Giacomo, // contratto di societd commerciale, Roma, 1937, pag.
65, negaba cardcter comercial a las sociedades internas,
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La segunda nota accidental estd constituida por la personalidad juridica de la
asociacion o sociedad que se crea. Desde este punto de vista, en nuestro derecho
cabria afirmar que la personalidad de la sociedad es también un requisito esen-
cial, dado, por una parte, el alcance tan general del articula 25 C. Civ., que reco-
noce como personas morales a “las sociedades civiles o mercantiles” (fraccién
[11) y a las “'asociaciones que se propongan. . . cualquier fin iicito, siempre que
que no fuesen desconocidas por la ley” {fraccidn VI); y por otra parte, la atri-
bucién tan amplia de personalidad que ofrecen los articulos 2o., que citamos
antes, y 260 LGSM que reconoce personalidad a toda sociedad extranjera que
apere en México. No obstante, asociaciones como la A en P (articulo 253 LGSM),
y sociedades como la conyugal (ex-articulo 194 C. Civ.), y las sociedades y aso-
ciaciones ocultas {(ex-articulos 2673, 2694 C. Civ., y 20., parrafo tercero LGSM),
a las que expresa, o implicita pero muy claramente, nuestro ordenamiento niega
persenatidad, se considersn como sociedades, valida y fundadamente.

Lo cierto es que las saciedades, en su gran mayoria e independientemente
de que sean civiles o mercantiles, cualquiera que sea el tipo que adopten, adquie-
ren una personalidad propia, “distinta de la de los socios”; coma indica el primer
parrafo del articulo 20, LGSM; y que todas ellas —asociaciones o sociedades en
sentido estricto— tienen un patrimonio propio, lo que a su vez es nota caracte-
ristica de la persona,

Personalidad y patrimonio, en efecto, se dan en las sociedades; ninguno de
estos requisitos es esencial, pero, por una parte, como antes deciamos, si no hay
personalidad, siempre hay un cierto grado de subjetivacion que permite hablar de
un patrimonio separado, afectado a los fines comunes del ente, y que juridica-
mente se atribuye a todos los socios, en funcion de las reglas de |a copropiedad;
y por otra parte, aunque sblo se trate de situaciones irregulares y transitorias,
puede haber sociedades sin patrimonio, v.g., cuando todo el capital y el patri-
monio se hubieran perdido, por lo que |a sociedad deba liquidarse {articulo 229,
fraccion V, LGSM).

Que sean personas morales lleva consigo que si son mercantiles, sean comer-
ciantes, con todo lo gue juridicamente dicha calidad implica (sumisién al fuero
federal, contabilidad, quiebra, etcétera); que cualquiera que sea su especie, pue-
dan comparecer en juicio, activa y pasivamente; que, como ya deciamos, deban
tener un patrimonio, y que tengan una nacionalidad. -

En tercer lugar, suele afirmarse que las diferentes especies de sociedades deben
estar reconocidas y reglamentadas por el derecho positivo, o sea que solo los
tipos de sociedad reguladas por las leyes (C. Civ., LGSM, LIS, LGSC), sean las
admitidas, y que, por tanto, la voluntad de los particulares no puede crear otros
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tipos, 0 sea que los enumerados y reglamentados por la ley constituyen un
miumerus clausus. 3

Pues hien, es cierto que el principio de {a autonomia de la veluntad, que en
forma amplia —aunque cada vez menos— se reconoce en materia contractual,
sutre serias limitaciones tratandose de sociedades, y que, concretamente, los par-
ticulares no pueden crear nuevos tipos de sociedades mercantiles de los que el
derecho positivo regula;** empero, hay sociedades constituidas como civiles que
se convierten en mercantiles, mo s6lo cuando adoptan una forma o tipo de socie-
dad mercantil (colectiva, andnima, etcétera), sino también cuando tengan una
finalidad especulativa (ex-articule 2688 C. Civ.), aunque no adopten ninguna de
los tipos del articule 1o. LGSM; como también es indudabie que en nuestras
practicas de negocios existen asociaciones atipicas no reglamentadas legalmente y
sociedades que no corresponden 4 ninguna de las del catdlogo legal (como pue-
den ser los grupos de sociedades, los consorcios, la sociedad unimembre}, 33

Ahora bien, las nuevas practicas econdmicas, la necesidad de otorgar protec-
cion a la pequeiia y mediana empresa, 1a ayuda que debe prestarse a tiertas
actividades comerciales nacianales, como la navegacion marftima (en donde exis-
te una forma especial de copropiedad del navio, a través de la division del
derecho de propiedad en cien guirates, articulo 112 L.N. y C.M.}, o la mineria
(en nuestra tradicion se daba en Ias sociedades mineras la division del capital en
barras), hace que el derecho invente nuevas figuras, como es el caso en Espaiia
de las sociedades de garantia reciproca (Ley de 26 de julio de 1978), creadas a
imitacion de los franceses de garantia mutua (Ley de 13 de marzo de 1917),
en las que se otorga a sus socios garantias (aval o cualesquiera otras), respecto
2 operaciones que realicen dentro del giro o trafico de las empresas de gue sean
partes.4¢ En Francia, el “informe del Camité de estudios” presidido por Pierre

43 As{, para el derecho italiano, entre muchos otros, Ascarelli, Appunti, cit, p. 1563; De
Gregorio, Alfredo, Corso de Diritto Commerciale, Roma, 1952; Auletta, pp. 65, 172, 195;
Galgano, If contrato de societd, cit. n. 1.7, p. 2. Romano-Pavoni, p. 370, dice que si bien no
era posible, en el C. Co. italiano derogado, hablar de sociedades comerciales atipicas, si 1o
era, en cambio, hablar de contratos atipicos que daban origen a sociedades. Girén Tena, p.
90, para el derecho espafiol, afirma gue el Codigo de Comercio de su pais {arts. 117 y 122},
admite expresamente la libertad para constituir sociedades atipicas, ¥y que es esta tambien la
tendencia del derecho europeo contemporanec (pdg. 88). Una amplia revisidn critica del
problema de la tipicidad y dei juego del principio de la autonomia de la voluntad, en materia
contractual y especialmente en el derecho moderno de las saciedades, en Fernandez de la
Géndara, pp. 189 y 5. y 446 v s. Sobre el problema de la tipicidad volvemos, en forma mas
amplia en et capitulo sexto,

44 Arts. 1o. v 40. LGSM. La exposicion de motivos de esta ley as( lo reconoce: ““La enu-
meracidn de la ley no tiene el cardcter de enunciativa, sinc precisamente de limitativa. . .""

45 Cfr. Ferndndez de la Gandara, pp. 206 v s. Problemas distintos son determinar si exis-
te un tipo genérico {prototipo} y los principios legales a que debe acudirse para !a regulacién
de estos nuevos fenémenos.

46 Sobre estas sociedades, v. Garcia Villaverde, Rafael, “'Las sociedades de garantia recj-
proca”’, Rev. de Derecho Mercantil, nimero 1565, 1980, pp. 71 v s., las que segun indica ope-
ran en &l campo del cooperativismo.
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Sudreau (/nforme Sudreau), propone la creacion {o el reconocimiento y regu-
lacion) de tres nuevas especies de sociedades: a) la de trabajadores en que sdlo
haya aportaciones de trabajo y cuotas de los socios y contribuciones de terceros
{que es ya el caso entre nosotros de las sociedades de solidaridad social); 5) las so-
ciedades de gestibn administrativa en otras sociedades, con derecho en éstasa la
cogestion y participacién de utilidades, y £) las sociedades mercantiles no lucrati-
vas (que nuestro deracho permite y que existen en la practica).%

9, Caracter contractual de fa sociedad

Tradicionalmente, la sociedad ha sido considerada como contratp. 38

Se trata, en efecto, de un contrato, si bien, distinte de los bilaterales con
obligaciones reciprocas, o contratos de cambio, en cuanto gue en la sociedad
existe una finalidad comin, con dos o mds partes {socios} v en el que se dan
relaciones complejas entre cada uno de los socios y la sociedad misma que se
crea, tenga ésta o no personalidad propia.

Como contrato que es, suele estar precedido de tratos entre los futuros socios;
inclusive, de una previa asociacidn (mercantil} entre ellos, sin personalidad juri-
dica y con la finalidad exclusiva o preferente de constituir la sociedad; o bien,
de un contrato preliminar de sociedad en el que se fijan las bases del futuro con-
trato y se convienen las cldusulas esenciales de la sociedad que se planea {finali-
dad, socios, capital) (en 1a practica norteamericana se habla de un Memorandum
of understanding); figuras harto interesantes un tanto descuidadas en nuestra
LGSM (véanse, sin embargo, articulos 7o. parrafo tercero y 102), sobre las que
volveremas (/nfra, nitm. 105).

Hay acuerdo de voluntades de los socios para crearla y para destinarla a la
consecucion de un fin, que es comGn a todos ellos; precisamente por el cardc-
ter contractual del negocio constitutivo es que podemos y dehemos hablar de
un concepto genérico ¥ unitario del negacio social; o sea, que como sostiene
Galgano,® no toda colectividad organizada para la realizacion de un fin comiin

47 V., v Roimiser, cit. pp. 22 v 5.

48 Una referencia reciente al derecho extranjero (espafiol, francéds, italiano, alemdn}, en
Girdn Tena, ob. ult. cit., pp. 172 v 5. Para el derecho italiano derogado, Vivante, |1, nim,
310 v s., pp. 25 v s.; Ascarelli, Appunti, p. 144, autor que sostuve con especial vigor la tesis
de! contrato plurilateral para caracterizar a la sociedad y distinguirla de los contratos de
cambio. V. también, Auletta, pp. 28 y s. y recientemente, Ferro-Luzzi, cit. pp. 114 y s.Enel
derecho francés es comin la opinién de que no sHio la sociedad, sino también cada una de
las aportaciones de los socios, tienen naturaleza contractual. Cfr. Blaise, Henri, L "apport en
Société, Paris, Recueil Sirey, 1955, pp. 37 v 5., Guyot, |ves, Droit des affaires (Droit Com-
mercial Génédral et sociétés), Paris, 1980, ns. 96 v 100, pp. B5 y BS; asi parece desprenderse
también en México, de las definiciones legales de asociacidn y de sociedad, arts. 2670 y
2688 C. Civ.

49 “Delle associazioni non nicomosciute e dei comitati’’ en el Commentario de Scialoja
y Branca, Roma, 1967, pp. 11 v 5.
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es, juridicamente, un fendmeno ascciativo, sino solo aquellas que nazcan de
un pacte contractual. De donde, esta nata contractual, no sdlo es esencial a la
sogiedad, /ato sensu, sino que permite excluir de su regulacidn a fendmenos
colectivos a contractuales, como seria la copropiedad o la comunidad y la
empresa.

No obstante, hemos de reconocer que considerada la sociedad en su conjun-
to; es decir, tanto en su constitucion como durante su funcionamiento, nc eabe
calificarla de contrato, independientemente de que las partes —socios— sean dos
0 més personas. Parque, no es la participacion de los socios durante la vida de la
sociedad, {a que le atribuye el cardcter, la impronta juridica; seria més bien dicha
participacion, y sobre todo, la presencia de intereses individuales de los socios,
pero con una finalidad comiin, en la primera fase; y la colaboracion de ellos para
el cumplimiento de ese fin, en la segunda etapa, lo que caracterizaria al negotio
juridica. Y repetimos, ante la falta de un modela juridico que aglutine y que
comprenda unitariamente esos dos estadios, s6lo nas queda admitir que estamos
ante una figura especial, irreductible a cualquier etro modelo. Desde este punto
de vista, admitimos que se trata de un negocio complejo.

La teoria del acto colectivo y del acto complejs de la doctrina alemana
(Kuntze, Lehmann), analizada en ltalia por Roceo,’® Ferrara,50°* Mossa,5!
fue adoptada principalmente por Messineo,52 y combatida vigorosamente por
Ascarelli y Auletta,53 apoya el caricter contractual de la seciedad, inclusive en
su fase operacional. Nosotros no acogemos este (ltimo punto de vista, por
razones que en sequida damos; slo adoptamos la denominacion de negocio com-
plejo que, en realfidad, constituye una mera paréfrasis, una expresion gréfica de
esa complicada v abstrusa realidad que es la sociedad, la cual, si bien nace de un
contrato, se separa y aparta de esta figura juridica, cuando la sociedad act(a
{es decir, cuando cumple su mision}, cobra vida, y establece relaciones —de va-
rios tipos—, no solo con sus sacios, sino con sus administradores y con guienes
la vigilan y eontrofan, y sobre todo, con terceros.

La tesis contractual para explicar la génesis del negocio constitutivo también
ha sido negada. Para adherirnos a eila partamos de una afirmacidn incontrover-
tible, cualquiera que sea su valor; & saber, que nuestro derecho positivo, sus ante-
cedentes en México y los ordenamientos extranjeros que mas han influido entre

G Principios de derecho mercantil, trad. esp. Madyid, 1931, n. 97, pp. 318 v 319,

50bis Teorsa de las personas juridicas, trad. esp. Madrid, 19289, n. 106, p. 725.

51 piritto Commoerciale, cit., p. 111.

52 [l negozio giuridico plurilaterale, Milan, 1927, pp. 66 y s., aungque postériormente este
autor, en su libro, Contratte, Mildn, 1961, pp. 126 v 272 y 5., que constituye la reproduccion
de distintos estudios publicados en la Enciclopedia del Dirftto, ya acepia la categoria con-
tractual de los negocios asociativos, V., también, Girén Tena, p. 132.

53 Ob. ult.cit.
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nosatros {Espafia, Francia, Italia}, sostienen uniformemente el cardcter contrac-
tual de la sociedad.54

10. La sociedad coma contrato en nuestro derecho

En la legislacidn civil, nuestro primer Codigo para el Distrito y Territorios
Federales de 1870, establecia que, “la sociedad es un contrato” {articulo 1823);
y en forma similar el siguiente Cédigo Civil de 1884 la calificaba (articulo
2219), como también lo hace, por Gltimo, el vigente C. Civ. del D.F., tanto
respecto a las asociaciones {articulo 2670), como a las sociedades {articulo 2688).

En cuanto 2 la iegislacion mercantil, desde las Ordenanzas de Bilbao34 b que
rigieron durante la Colonia y pricticamente hasta 1884 que se dictd el segundo
Cddigo de Comercio mexicano, por “Compaiifa”; se consideraba “‘un tontrato
o convenio que se hace entre dos 6 mds personas” (capitulo décimo, nimero 1).
En nuestro Cadigo de Comercio de 1854, también se admitia el “cardcter de
contrato de sociedad mercantil”’ (articulo 252}, y todas las “compafiias de co-
mercio”’ {articulos 231 y ss.) se regulaban en la seccifn de contratos del libro
segundo, correspondiente al comercio terrestre. En igual forma, en el Cédigo de
Comercio de 1884, el articulo 352 definfa “la sociedad mercanti!, como un con-
trato por ef cual dos o més personas convienen en poner en comin un capital
fisico o marat (!} con el objeto de emplearlo en operaciones de comercio”.

El C. Co. de 1890, ain vigente —aungue na en materia de sociedades que estd
regida por la LGSM de 1934—, también reconoce al “contrato de sociedad’’
{articulos 93 y 109}, aungue sdlo sea en su fase constitutiva; y lo mismo hace
esta dltima ley, que habla de! contrato social en mi{tiples disposiciones (articu-
tos 20., parrafo cuarto, 70, 32, 34, 46, 70, 82 a 85, 112, 114, 125 Vi, 130,
136, 137, 242), también para referirse al negocio constitutivo y nunca, en cam-
bio, a la etapa de su funcionamiento.

En el derecho espafiol, 1a legistacién civil atribuye también tal cardcter a la
sociedad (C. Civ. de 1889, articulo 1665); y lo mismo sucede con los Codigos
de Comercio de 1829 (articulo 264} y con el de 1885 en vigor (articulo 116).
La vigente Ley de sociedades andnimas, del 17 de julio de 1951, admite el

54 En el derecho aleman, aceptan el caracter de contrato, ef Cédigo Civil —BGB— de
1900, art. 705; el Cédigo de Comercio —HGB— de 1897, arts. 109, 163; la Ley sobre las so-
ciedades por acciones {AKTG), de 1965, art. 2, prof. 20. v la Ley sobre Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada (GmbH} de 1982, arts. 2 v 3; y en el derecho suizo, el Codigo de las
Obligaciones de 1911, art. 530, 552 y 594, admite el contrato de sociedad, para la sociedad
simple, las colectivas y las comanditas; en cambio, para la andnima no, y si se trata de su
constitucion simultdnea, el art. 633 habla de acto, no de contrato. Recientemente, a la Ley
de Sociedades Comerciales de Argentina, de 1972, atribuye la misma naturaleza contractual
2 la constitucidn y a la modificacién de una sociedad (Roimisier, p. 95), Véase asimismo, el
C. Civ. portugues (1966, art. 980.

54bis Sobre dicho ordenamiento, véase Petit, Carlos, La compafiia mercantil bajo el régi-
men de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, 1737-1829, Universidad de Sevilla, Sevilla,
1979.
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cardcter contractual, en fos articulos 8 y 10, respecto a la fundacion simultanea
“o por convenio”; en cambio, nada se dice en relacidn con la fundaciGn suce-
siva. Es también omisa la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada del 17
de junio de 1953.

En la legisiacidn francesa, tanto el Cadigo Civil de 1804, articulo 183255
eomo el Codigo de Comercic de 1808, articulo 18, reconocen que la sociedad es
un contrato. En cambio, ni la antigua y ya derogada Ley de Sociedades de 1867,
ni {a vigente de 1966, i atribuyen dicha naturaleza.

Por Gltimo, los Cddigos italianos derogados, o sea el Civil de 1865, articulo
1697, v el de Comercio de 1882, articulo 87; v el Cédigo Civil vigente de 1942,
articulo 2247, canservan la postura contractual, si bien, en este Gitimo se le da
cardcter de contrato plurilateral (ex-articulo 1420).

También, desde el punto de vista técnico, debe admitirse que el acto constitu-
tivo de la sociedad sea un contrato. En apoyo de esta opinién —que es, por Io
demds, como ya deciamos, la prevaleciente no sdlo en los paises de tradicion
romanista, 3¢ sino también en los del common law— 57 analicemas los principa-
les argumentos que se aducen por los opositores de dicha tesis contractual.

11. Objeciones a Ia tesis contractual

2} Se afirma que es propio de los contratos que solo dos partes existan —el
acreedar y el deudor—, por lo que !os actos plurilaterales no tienen esa natura-
leza, sino que son actos colectivos, actos complejos, y en algunos casos (v.g.,
asambleas), se trata de actos —procedimiento—.

Ahara hien, la presencia solo de dos partes, se da generalmente en alpunos
contratos de cambio, en los que el interés econdmico de una de ellas estd en
apasicion al interés de la otra; es decir, que se trata de intereses contrapues-
tos; pero esto no acaece en todos esus contratos, ya sea porgue en algunos ori-
ginalmente bilaterales pueda agregarse un tercer sujeto integrando el negocio
(v.g., el sequro en caso de muerte con un beneficiario irrevocable}, o cuando existe
una estipulacion a favor de tercero, tomo en el transporte de cosas, respecto al
destinatario, y para ciertos autores, el contrato de comisidn; o porque exista
una relacién trianguiar, como en fos casos de delegacidn acumulativa {e.g., el
cradito documentado de reemhaolso);58 o hien, en fin, porque también en cier-
tos contratos bilaterales, sobre todo gratuitos, resulte cuando menos dudaoso que

55 Esta norma establece: *'La soci€té estun contrat par lequel deux ou plusieurs personnes

conviennet de mettre quelgue chase en commun, dans la vue de partager le bénéfice gui pourra
en resulter.””

56 Vv, Girén Tena, pp. 134,y s.

57 Pollock’s, Principles of contract, 13a. ed., por sir Percy H. Winfield, Londres, Stevens
and Sons, LTD, 1980, p. 119.

58 Como sucede en 1a apertlira de crédito confirmado, segin Brunetti, Antonio, “Opera-
zione bancarie su tratte documentate’”, ROC, 1933, 1, 211, v Andrioli, Giuseppe, La dele-
gaziane, Padua, 1937, p. 402; v en mis Estudios de derecho mercantil, México, 1958, el
""Congepto del crédito de reembolso’”. p. 160.
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exista contrapasicidn de intereses (por ejemplo, en el mandato, o en la donacion).

Otros contratos existen, ademds, como los sociales (sociedad y asociacidn},
en que hay tantas partes, “centros o nicleos de intereses”,5? cuantos son los
s0cios que participan en el negocio respectivo {contratos plurilaterales).

La nocidn necesariamente bilateral del contrato fue acogida y difundida
por los C. Civ, francés (articulo 1101) y espaiiol (articulo 1254}, que contra-
panen los centros de intereses, formado cada uno por una o mds personas.
Es decir, en esa noci6n legal, claramente aparece una de las partes frente a la
otra. Pues bien, este es el concepto de los contratos de cambio, que no cuadra
ciertamente, ni puede aplicarse al contrato de saciedad, en el que la posicion
de las partes no es de conflicto, sino de colaboracién para la consecucién de
una finalidad comiin.50

Las C. Civ. italianos de 1865 (articulo 1098) y vigente, de 1942 (articulo
1321), asi como los nuestros de 1884 (articulo 1272} y vigente, de 1928 (ar-
ticulos 1792 y 1733), al definir el contrato no lo hacen en funcion de la con-
traposicion de intereses de [as partes, sine del acuerdo de voluntades entre eflas,
con lo que claramente se apartan del modelo galo y permiten comprender en
la definicion legal a ambas figuras; los contratos bilaterales v los plurilaterales,
tos contratos de cambio y los asociatives; y evitan, asimismo, la incongruencia
del Code de Napoleon de excluir de la definicion legal a las sociedades, y al
propio tiempo, incluirlas dentro de la categoria de los contratos.

Ademds, la interpretacion literal de nuestro articulo 1792 permite afirmar
—como en otra parte {o hemos dicho—,5! que al hablar dicha norma de personas
("una o més personas’), en realidad alude a “partes”, como sendos centros de
interés; io que resulta dudaso en la disposicion del Codigo gale, ya que la persona
o personas a que alude deben estar en oposicidn unas de otras; y si es asi, sdlo
caben dos centros de interés, dos partes que actiien reciprocamente, una frente
a la otra aungue cada una de éstas se forme por una o mds personas.52

El C. Civ. italiano vigente, en la definicion de contrato del articulo 1321 ya
se refiere expresamente al “acuerdo de dos o mas partes”; o sea que habla
ya de partes y permite que sean dos 0 més.63

59 Messineo, Contratto, cit.,, n. 24, p. 43.

60 Asi lo admite Messineo, ab, uit. cit. n. 20, p. 36, principal impugnador de la tesis con-
tractual.

61 Concepto v requisitos, cit, p. 57.

62 Partes unisubjetivas o plurisubjetivas, v en este ditimo caso, pluralidad de sujetos en
dualidad de posiciones, segin Pugliatti, ‘Il rapporto giuridico unisoggettivo’, en Stud/ in
onore di Antonio Cict, Milén, 1951, vol. Il, pags. 157 vy s. Véase también Messineo, ob. uit.
cit. 24, p. 43. V. también, Busnelli, Francesco D., Obbligazioni soggettivarmente complesse’.
Sobretiro de Enciclopedia del Diritto, vol. XXXI1X, pp. 330 v s.

63 Messineo, Contratto, cit. Voz, “contratto plurilaterale”, n, 1, pag. 272, indica que la
razdén de que el Cddigo talo haya acogido expresamente al contrato plurilateral —arts. 1446,
1459, 1466— deriva de gue tomd partido en la célebre polémica que se planted en Italia entre
él y Ascarelli, autor este Ultimo que sostuvo la validez de dicho contrato.
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b) Se niega también la existencia de un contrato alli donde no haya contra-
posicidn, sino paralelismo de los intereses de las partes; cuando esto Gltimo se
da, como en el negacio social, no debe hablarse —se dice— de un rontrato,
sino de un acto complejo. La diferencia entre aguella y esta figura estriba en que,
en tanto que en ¢i contrato las partes actdan con intereses opuestos, y sus respec-
tivas declaraciones de voluntad también se dirigen a finalidades encontradas, en
el acto compleio las partes persiguen un interés comtn y sus declaraciones
de voluntad l'avan a una finalidad conjunta.®*

Aungue esta tesis podria considerarse como una nueva variante, y como otro
planteamiento de fa que afirma que el negocio juridico con més de dos partes
no es contrato, sino un acto colectivo o un acto complejo, dado que en 1a defi-
nicion del contrato del Cddigo de Napoledn, si se dan ambas notas, 0 sea, la
presencia de las dos partes y fa posicion antagbnica de ellas, lo cierto es que
esas dos notas no necesariamente juegan unidas, ya que la reciprocidad tamhién
puede darse en actos y negocios con mas de dos partes, o plurilaterales.5> Ejem-
plos de otro negocio plurifateral, entre nosotros, son el crédito documentado de
reembolso, en el que participan tres partes, comprador, vendedor y banco
acreditante;%¢ y en otros derechos, la llamada delegacion acumulativa (articulo
1268 C. Civ. italiano), que sin estar expresamente regulada en nuestro derecho,
puede servir y nos ha servido para explicar juridicamente el mencionado crédito
de reembolso.57

Ahora hien, no obsta a la existencia de un contrato que las varias partes que
intervienen persigan una misma finalidad, en lugar de que el fin de que cada una
vaya en pos, s¢ contraponga, y de que ellas se opongan reciprocamente. En
ambos casos estaremos en presencia de un contrato; en el segundo, de un contra-
to bilateral de prestaciones reciprocas y con finalidades contrapuestas; en el
primero, de un contrato bilateral o plurilateral, de prestaciones paralelas, y con

64 Asi, casi literalmente, Auletta, n. 7, pdg. 20. Véase también Ascarelli, Appunti, cit. p.
146; recientemente, Ferro-Luzzi, pp. 219 v 5., 323 ¥ 5., 323, v 5.; critica y analiza la nocidn
tlel acto complejo en relacién, sobre todo, con ta “voluntad comdn™,

65 En estos negocios, segdn Messineo, Francesco, £/ negocio juridico plurilateral, trad.
esp., Jus, vol, 13, pags. 520 v sigs., las partes tendrian sendos intereses, distintos entre si,
y contrapuestgs, formando un negocio unitario e interdependiente, en cuanto qué cada una
de ellas “se obliga a observar un comportamiento determinado por la otra parte, y frente a
cada una de las otras'’. Hay, segun este autor, negocios plurilaterales con “‘comunidad de in-
tereses y derechos’’, y consecuente paralelismo de fines y colaboracion entre las partes {que
es e} caso del negocio sociall, y también los hay con intereses antagénicos y 1a misma auto-
nomia relativa de las relaciones de cada una de las partes {2 idem, p. 531).

66 E| contrato de mediacidn para la jurisprudencia italiana. Asf lo indica Corrado Renato,
“| contratti de borsa'’, en el Trattato di Diritto Civile Italiano de Vassalli, vol. 70.,t. 20., fase
1a., p. 34 es nota. En contra del caracter del trilateral, con argumentos definitivos a mi juicio,
Vivante, |, n. 217, pp. 268 vy s.

67 Estudios de derecho mercantil, cit., pp. 142 vy s., con amplia bibliografia sobre la de-
legacidn.
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una finalidad comin. Asi es actualmente en 1odos los derechas, asi ya era en el
derecho romano y también en el derecho intermedio .58

Por o demas, seria falso afirmar que en el negocio social no exista en momen-
to alguno contraposicion de intereses entre fos socios, y que sclamente se dé |a
coincidencia y el paralelismo que las lleve al cumplimiento de la finalidad del
ente; como falso también seria excluir como negocio social aguel en el que dos
y solo dos partes hubiera (v.g., en la sociedad conyugal, si reaimente fuera una
sociedad, o en la asaciacidn en participacién}. Lo cierto es que, en la fase consti-
tutiva de la sociedad —que a nuestro juicio es la que tiene naturaleza contrac-
tual— sobre todo en la etapa previa al contrato ya perfeccionado, o sea, durante
los tratos que lo preceden {pre-contrato de sociedad), ya sea tratdndose de una
posterior constitucion simultanea, o bien, como en el caso de la S.A., en la cons-
titucién sucesiva (que no se practica entre nosotros) existe la contraposicidn
de intereses, el conflicto entre los socios, que se manifiesta en sus esfuerzos de
obtener fas ventajas maximas, en cuanto a utilidades, y ofrecer el sacrificio mi-
nimo, en cuanto a aportaciones,® aunque la contraposicibn no constituya
—como en los contratos de cambio— la causa o finalidad de las partes para cele-
brar el contrato {V . infra, nim. 15).

En cambio, en la fase de funcionamiento de la saciedad, gue no puede expli-
carse a través del modelo contractual, esa oposicion de intereses cede o se subor-
dina al interés social, y se inicia una nueva etapa en la que los socios tendrén el
interés comin de lograr y cumplir ¢! fin para el que la sociedad fue creada, y
ello, subordinando sus intereses personales a los de la sociedad, y mediante
la colaboracidn de todos o de la mayoria de ellos (principio de la mayoria).

12. La sociedad como contrato y como institucion

La determinacidn de la naturaleza del negocio de sociedad, no sélo es impor-
tante desde el punto de vista de los socios que intervienen en su organizacion
y funcionamiento; y no dnicamente desde el punto de vista dei interés de ellos
en la sociedad {la comunidad de intereses de los socios), sino también desde el
punto de vista de la finalidad de la sociedad misma. Desde este punto de vista,
es innegable que en el derecho corporativo contemporaneo, se apunta una ten-
dencia de las sociedades (sobre todo de la anénima), a orientarse y cumplir
fines e intereses ajenos a los de los socios, trascendentes a ellos, como serian los
de cardcter colectivo, o econOmicos {permanentes o de coyuntura), ¢ fines de

68 Grocio, De juri belli ac pacis, cit. por Osti Giuseppe, voz "Contratto’’ en el Novissimo
Digesto [taliano, Turin, 1958, vol. IV, pag. 474, consideraba a la sociedad como una especie
de “"Contrato permutatoric’’; o sea, de aquellos en que aunt dirimunt partes, aut commu-
nionem adferunt''; véase también Ascarelli, Tullio, £/ contrato plurilateral, trad. esp. México,
1949, ps. 7 v 5.

69 Asi, Auletta, cit. p. 24,
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prateccion a los trabajadores de la empresa cuya actividad organice y explote la
sociedad, e inclusive, fines piblicos, financieros o de mercado, y no meramente
la finalidad de lucro de los accionistas.

Dentro de esta tendencia, la sociedad tiene camo fin {no ya como objeto) a
la empresa misma; a su conservacion y desarrollo se dirigird la actividad social,
aun cuando se sacrifiguen o se subordinen los intereses y los fines personales de
los sacios como tales. Estas nuevas corrientes, tanto se manifiestan en el derecho
francés a través de la teoria de la institucion, como en el derecho aleman en
torno a la tesis traspersonalista, de la llamada “empresa en si”. {nternehmen
an Sich, y seg(n Roimiser,5°®'s en el derecho norteamericano, ta big corpora-
tion; comln a estas tendencias es el predominio de los gerentes, directores y
lideres (recudrdese el Fuhrerprinzip de la ley alemana de 1932), asi como de los
socios inversionistas frente a los socios gestores. En cambio, tanta en Italia,
como en Espafia y en nuestros paises latinoamericanos {la nueva ley brasilena
sobre sociedades andnimas, ya apunta hacia !a teoria institucional), subsiste la
tesis contractual tradicional.

13. Estructura del negocio social™, Las partes gue fo integran

Debemos analizar el contrato de sociedad, concepto genérico que se aplica
tanto a las asociaciones como a las sociedades en sentido estricto.”*

a) Partes: los socios. Al considerar, con Messineo, como parte de un contrato
al nacleo o centro de intereses que ella representa, afirmamos que en la sociedad
hahré tantas partes cuantos socios tenga, y como en toda sociedad hay o puede
haher varios socios, se sigue que en dicho negocio hay o puede haber varias
partes. Se trata de un negocio plurilateral.

Es cierto que algunas asociaciones, y ciertas sociedades, se constituyen con
dos partes, 0 sea que siempre, 0 en su origen, son negacios bilaterales; pero tam-
bién es cierto que, por una parte, la existencia de varios socios, de mds de dos, no

69bls Sobre las teorias “transpersonalistas” en los distintos derechos v doctrinas societa-
rias, véase su interesante estudio, £/ interds social en la sociedad antnima, p. 3y s.

70 Cfr. Vivante, 311, pdg. 26, quien dice que al constituirse la sociedad, los socios estdn
uno frente al otro; en tanto gue al funcionar, cambian esa actitud y se encuentran uno af lado
del otra, a fin de obtener la utilidad que si no obran de consuna, no obtendrian. V. tambidn
Auletta, p. 25, aunque este autor también atribuya naturaleza contractual a esa segunda eta-
pa; habla, en efecto, como Vivante, de “ejecucién del cantrato de sociedad’’,

71 Ferro-Luzzi, pp. 22 v s. anota fas diversas formulas en la doctrina italiana, para referir-
se a este fenomeno jur idico: contratos con comunidad de fin, para Bolaffio, Graziani y Sena;
plurilaterales, para Ascarelli, Gasperoni, Romano-Pavoni; de colaboracion, para Ferrara Jr,;
de organizacidn, para Auletta; de prestaciones plurales convergentes, para La Lumia, v, en
fin, aseciativos para Ferri, Messineo, Carnelutti y él mismo. Lo que interesa, por supuesto,
no es la terminologia, ni el énfasis que cada calificativo da a distintos elementos de esta figu-
ra, sino la pléyade de juristas notables y la contribucién de cada uno al analisis y a a confi-
guracion de este fendmeno juridico.
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es esencial, y por la otra, que normalmente, por tratarse de un negocio abierto,
pueden entrar a formar parte de él otro u otros secios.”?

En |a asociacion en participacion, la definicion legal {articulo 252 LGSM) ha-
bla de que “una persona concede a otras que le aporten bienes y servicios una
participacion en las utilidades y en las pérdidas. . ."”; y asi como el asociade cons-
tituye siempre una sala parte, esas otras personas asociantes —si son varias— no
constituyen sendas partes, sino upa sola, en cuanto gue se trataria de un (nico
centro de intereses, y gue siendo asi, la A en P siempre seria un contrato bilate-
ral. En tal caso, frente al dnico asociado existiria s6lo una parte asociante, aunque
ella fuera plurisubjetiva.

b} La sociedad misma, como parte. Ahora bien, las partes constituyen y orga-
nizan la sociedad, o sea que se agrupan para formar ésta, lo que significa que se
trata de una colectividad que se organiza para crear una unidad, que habré
de aperar con mayor o0 menor independencia de los socios, con mayor ¢ mener
autonomia patrimenial respecto de ellos. éQuiere esto decir que esta unidad —la
sociedad que se crea— es a su vez parte en el contrata? No, evidentemente, pues-
to que la sociedad es resuitado del acuerdo de los socios; es un contrato, pero no
integra a éste. Lo curioso y lo importante en este negocio es que la sociedad
constituye un ente propio, distinto de los socios, lo gue guiere decir gue eila sera
parte en los negocios juridicos en que intervenga, y que celebre con terceros,
pero también con los socios, considerados individual o colectivamente, en cuanto
que éstos representen intereses propios, distintos o los de su cardcter de tales
socios. Es decir, el contrato de sociedad da lugar a la constitucién de una nueva
persona, de una entidad con los atributos de la persona, con la que pueden entrar
en relaciones juridicas fos propios socios que la crean.

Por una parte, la sociedad misma organizada forma un nicleo de intereses
propio (el interés coman de los socios), que puede ser distinto y hasta opuesto
al personal y particular de cada uno de sus miembros;”® y por la otra, todos y
cada uno de los socios se vinculan con la sociedad creada, no solamente en virtud

T2 Cfr. Galgano, ¢ cantratto di societd, n. 1-2, p. 3.

73 Como sucede, por ejemplo, respecto a la obligacion legal (art. 35 LGSM), ¢ al pacto
convencional que se inserte en la escritura social, de no competencia de socio alguno en con-
tra de la sociedad. Me refiero al interés extrasocial del socio, que pudiera tener cormo titular
de derechos distintos a los de Ia sociedad. Se tratar(a pues, de aplicar 1a prohibicidn del art.
196 LGSM, en cuanto que el socio tuviera un interds contrario al de la sociedad, no como
socio, sino comao titular de derechos extrasociales, los cuales se contrapongan a 0s sociales;
vgr., gue el socio sea arrendador v la sociedad arrendataria; en cambio, si se trata de interés
del sacio en cuanto tal, por ejemplo, de obtener una ganancia, gue es la causa juridica de su
ingreso a la sociedad de que se trate, y que el interds de la sociedad pueda ser el de retener
las utilidades ¥ no repartir dividendos a sus socios, para fortalecer su capacidad econdmica,
mediante aumentos futuros de capital o la constitucion de reservas de reinversion, no esta-
remos ante una relacion bilateral o sinalsgmatica de la que ambos —scciedad y socio—,
formen parte, sino de 1a relacidn sociedad-socio en la que no impera la reciprocidad de inte-
reses, sino el interés de la sociedad, y el principio de la mayoria; es decir, el socio estariaso-
metido al acuerdo mayoritario, con tal de gue sea “|legalmente adoptado” (art. 200 LGSM).
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de {as obligaciones de aportacién que asumen (de dar o de hacer) por virtud del
contrato social; sino también porque el interés propio de cada uno de ellos se
une o fusiona para formar el interés o fin social; y se craan relaciones internas
de la sociedad con sus socios, desde el ingreso de éstos, al constituirse lasociedad,
y posteriormente, que subsisten mientras el socio forme parte del ente y parma-
nezca como tal, o sea, hasta que ceda o trasmita sus derechos de socio (su calidad
0 status de socio), o hasta su retiro o separacidn de la sociedad, o hasta que efia
se liquide.”4

En consecuencia, fas partes del negocio asociativo son los asociados o socios
que crean la asociacion o sociedad, o que ingresan ulteriormente a eilas; y en
cuanto a la etapa de funcionamiento de la sociedad, ésta, como persona o ente
autonoma, serd parte de los negacios que celebre con terceros o con los mismos
socios. Si se trata, en cambio, de asociaciones o sociedades sin personalidad, en
los negocios que celebre, una de las dos partes serd fa comunidad de socios.

La independencia y |a autonomia entre los intereses de los socios y los de la
sociedad, resaltan cuando la sociedad goza de personalidad juridica, y cuande
se limita la responsabilidad de los socios respecto a las obligaciones y deudas que
ella asuma, a los bienes que aporten a la sociedad.

Pero, aun en los casos de sociedades sin personalidad, existiria, respecto a {os
socios, un nicleo autdnomo separado, o sea un centro de intereses patrimonialas
destinado a la consecucion de la finalidad social; y las relaciones de los socios se
establecerian, si no con una persona juridica, si con el conjunto de los sacios
que seria el titular del patrimonio separado {v.g., el conyugal o el consorcial), y
cada uno de los comuneros tendria que anteponer el interés de la comunidad
a su propio interés personal {(articulo 943 C. Civ.).

Pues bien, la nota distintiva de la sociedad respecto a otros contratos con-
siste, tanto en ser un negocio plurilateral, como en que el ente, persona maral,
0 mera colectividad subjetivada y organizada como estado de camunidad o de
copropiedad, constituya un centro autdnemo. Aquella nota —plurilateralidad—
diferencia al contrato de sociedad de los contratos de cambio; 6sta, o sea la
creacion de una persona o la constitucién de un patrimonio separado, distingue
al contrato de sociedad de cualesquiera otros contratos o negocios, plurilatera-
les, pero no asociativos, como la copropiedad (sobre las semejanzas v las dife-
ferencias entre la comunidad y la sociedad, volvemos en jnfra, nim. 122}, la
delegacion acumulativa, el transporte combinado, el reaseguro, la comunidad
hereditaria, Ya masa activa de la guiebra, para stlo bhablar de fendmenas o insti-
tuciones de derecho privado.

7 Esta vinculacidén contractual de cada socio con la sociedad ha flevado a afirmar a Car-
netutti, "Occhi ai congetti”’, RDC, 1950, |. p. 460, gue en la sociedad estamos en presencia
no de un contrato sino de un haz o conjunto de relaciones. Desde nuestro punto de vista,
ambas situaciones existen: un contrato, el de sociedad, y un conjunte de obligaciones (de
aportacién} y de derechos de los socios frente a la sociedad.
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La calificacion del ente mismo como parte del negocio de sociedad debe tam-
bién desecharse al considerar que a ésta —tenga o no personalidad— no se le
puede atribuir una nota que es esencial del cardcter de parte y de la naturaleza
de! contrato, como es el consentimiento (articulo 1794, fraccion | C. Civ.},
ya que en la sociedad este es solo la suma o adicidn de las voluntades de los so-
cios.7#bks A ese consentimiento propio de la sociedad, que se expresa mediante
la decisidn de sus drganos y de sus representantes legales o estatutarios y que se
manifiesta a través del voto {expresidn del consentimiento del socio, o del admi-
nistrador); y que explica fendomenos ajenos a la nocidn tradicional del contrato,
como son, por ejemplo, los contratos colectivos y los contratos-ley del derecho
laboral, puede ser opuesto tanto &l consentimiento (el voto) de la minoria for-
mada por los socios que hubieran votado en contra del acuerdo adoptado (socios
disidentes) o que no hubieran emitido su vote en el sentido del acuerdo so-
cial (socios abstencionistas y ausentes), como también el de la mayoria, cuando
¢l drgano de administracion o el representante (gerente o director general) de
‘la sociedad, al margen de la voluntad mayoritaria de los socios, sea quien tome
las decisiones sociales, en los cases que plantea la practica actual de sociedades
andnimas del predominio de la gestion sobre la propiedad de los socios del
capital social,

14. El objeto del negocic social

Como objeto de los contratos entendemos, de acuerdo con el artfculo 1824
C. Civ., la cosa que el obligado debe dar y el hecho que el obligado debe hacer
o no hacer. En materia de sociedades, el objeto sdlo puede estar constituido por
obligaciones de dar y de hacer, o sea, los recursos y los esfuerzos que indica el
articulo 2688 C. Civ. En cambio, las obligaciones de no hacer no pueden cons-
tituir, por definicion, contribucion o aportacion alguna de los socios (articulo
2689 C. Civ.).

El objeto, o sea las prestaciones de los socins —apaortaciones—, es elemento
esencial del contrato de sociedad strictu sensu,’5 y se establece legalmente,

tanto respecto a sociedades civiles (articulo 2693, fraccién iV C. Civ.), como
mercantiles {articulo Bo., fraccion VI LGSM), aunque el legislador incurra en
un errer, que es comun en el derecho comparado, o sea, hablar de objeto como
fin o causa de la sociedad.”® Sin embargo, en cuanto que los bienes, derechos

74bis Ferro-Luzzi, p. 35,

75 No obstante, en ciertos negocios que la ley califica de sociedades, como la sociedad
conyugal y la sociedad mutualista, no se impone a los socios obligacion alguna de dar o de
hacer, o sea, una obhigacion de aportar propiamente dicha. En rigor, en ninguno de estos dos
negocios estamos ante una sociedad, sino ante un estado de comunidad de bienes, en el pri-
mer caso, y una asociacién mutualista en el segundo.

76 Entre otros, véanse arts. 2693, fr. IH, C. Civ., 60. fr. [, 182, fr. IV y 229, f.1}. LGSM.
En nuestra doctrina, criticando este error, Rodriguez Rodriguez, Tratado, |, 38 y s. y Manti-
lla Malina, n. 290, 0. 221 {17a.ed.).
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y servicios en que consistan las aportaciones de fos socios estdn destinados al
cumnplimiento de la finalidad de la sociedad,”” ambas notas se relacionan entre
si, como se desprende claramente de la definicion del articulo 2688 C. Civ.:
combinacién de recursos y esfuerzos para cumplir un fin comin.

Dada la naturaleza especial def negocio asociativo, en materia de objeto tam-
bién debemos distinguir este elemento en la relacion bilateral de la sociedad con
cada uno de sus socios, y ademds, respecto a la sociedad misma. En aguélla, el
objeto estd constituido por los bienes o derechos gue cada uno de los socios
aporte {aportaciones de capital), o por el trabajo que ejecute para la sociedad
(aportaciones de industria). En cambio, el objeto de la sociedad misma, estd
formado por la suma de las aportaciones que constituyen el patrimonio original
de la sociedad, y que integren capital social.

Por lo que se refiere al objeto de la relacion juridica sociedad-socio, a reserva
de volver mas ampliamente sobre el tema al tratar de las aportaciones (infra,
nam. 25 y ss.), rigen los principios y las reglas de los contratos bilaterales {ar-
ticulos 81 C. Co. y 1858 C. Civ.), o sea la rescision o el cumplimiento forzoso
en caso de incumplimiento {articulo 1949 C. Civ. y 376 C. Co.}, aunque con
caracteristicas peculiares segiin se desprende de los articulos 118 y 121 LGSM;
la anulabilidad de la aportacion respectiva, en los casos de vicios (articulo 2225
C. Civ. y en cuanto a falta de formalidades, articulo 79, fraccion | C. Co.); la
exceptio inadimpleti contractus {ex-articulo 1836 por lo que se refiere a la reci-
procidad de las abligaciones entre las partes); empero, estos principios no afec-
tan a la sociedad misma, dado su cardcter plurilateral;” o sea, que aun cuando
se rescinda o se anule la aportacion de uno o mds socios, la sociedad subsiste; se
reduciria su capital o disminuiria su patrimonio con el valor de la aportacion
afectada. Cuando méds, al salir dafiada la sociedad, por ejemplo parque al rescin-
dirse o anularse la participacion de un socio, el nimero de ellos sea menor gue
el minimo legal, o porgue el bien materia de la aportacidn que se anule resulte
esencial e insustituible para et cumplimiento de la finalidad de la sociedad (e.g.,
una determinada patente), o, por iltimo, porque el capital social reducido resul-
tara inferior al fijado en los estatutos o al minimo leoal, la sociedad tendria que
disolverse y liquidarse {articulo 229 LGSM), lo que obviamente es una solucign
distinta a la nulidad vy a la rescision, y resulta inaplicable a las relaciones recipro-
cas con los socios.”?

77 Ferro-Luzzi, p. 94,

78 En cambio, en negocios esencialmente bilaterales como la A en P, si regirian, incluso
$i, COMO creemos, No estamos en presencia de una sociedad, sino de un estado de comunidad
de bienes.

7 En el derecho italiano, el art. 1420 in fine del Codigo Civil, respecto al supuesto de nu-
lidad en los contratos pluritaterales, que “afecte el vinculo de una sola de las partes”, esta-
blece gue ella "no importa la nulidad del contrato, salve que la participacidn de la parte deba
cansiderarse esencial en el caso concreto’’.
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15. £l fin g Ia causa de fa sociedad y de fos socios

La finalidad de la sociedad estriba tanto en el proposito gue se le fije, de
cardcter economico o de otra indole, para ser cumplido a través de la organiza-
cién que le sea propia, y con los medios que los socios hayan aportado y gue
ella misma adquiera; como en el interés comdn que los socios hayan tenido para
tonstituirla o para ingresar a ella posteriormente. Aguel concepto del fin o causa
de la sociedad tiene en cuenta, no sdlo el mencionado propésito {que se refleja
en una clausula del contrato social, articulo 2693, fraccion 11 C. Civ., y 6o.,
fraccion I LGSM), sino su realizacion, a través de la actividad, del funcionamien-
to de la sociedad, etapa durante la cual, asimismo, se tratard de cumplir el fin
comdn de los socios.

Ei fin y el interés que son pues comunes a todos los socios se vinculan asi
tanto a la organizacion y funcionamiento del ente, como a las cuotas o aports-
ciones de ellos;®® sin aquéllos y sin éstas, la sociedad careceria de contenido
y efectividad.

Ahora bien, de esta finalidad social —interés social—, debe distinguirse la
propia y particular de cada socio —interés de los socios—,5! aunque aguélia
determina y fija el alcance de ésta.

Si la sociedad persigue un fin lucrativo, la causa o fin que el socio tiene al
ingresar a ella es un fin personal y egoista: la obtencion de ganancias —que cons-
tituye su meta principal— aunque para lograrla haya de someterse a la organiza-
cion y al funcionamiento de la sociedad y de contribuir al patrimenio de ella
con hienes 0 servicios. Para la sociedad, en cambio, el fin inmediato, que es
social o colectivo, consistird en cumplir los propdsitos econbémicos previstos
al constituirse, y en lograr los objetivos que se le fijen, mediante la actividad,®2
v la organizacidn que sea propia del tipo de sociedad de gue se trate.83 La
obtencidén de ganancias solamente es una meta mediata.®4

80 Sobre la vinculacion entre ta finalidad y la organizacion, v fa critica del “'obscurisimo
concepto de organizacidn’’, para explicar la naturaleza juridica de la sociedad, véase Ferro-
Luzzi, pp. 121 v s.; ¥ el mismo autor, pp. 13, 94, ¥y 104, respecto a la vinculacion entre fin
comin y aportaciones,

81 Al respecto, véanse Ascarelli, Appunti, p. 146; Pugliatti Salvatore”, “Fiducia e rap-
presentanza indiretta’’, en Diritto Civilie, Saggi, Mildn, 1951, p. 266 vy s.; Ferro-Luzzi, passim,
especialmente 83 y s.; Spada Paolo, L a tipicitsd delie societd, Padua, 1974, 116y s.

82 Se habla en la doctrina de “actividad comun’, tendiente a la produccion de bienes o
servicios, Cfr. Spada, pp. 125 v 5.

83 Spada, pp. 134 v 5.

84 Sobre la distincidn entre el fin {comdn) de |os socios, y sobre el propio de la sociedad,
cfr, Ferndndez de |la Gandara, pp. 38 v 5. Aquel interés de los socios —dice este autor [p.
41)—, es de derecho privado, v admite la regulacién convencional, el pacto ds las partes;
éste, el de la sociedad, tiende a convertirse en interéds social y publico, en jus cogens. E| autor
analiza ciertas corrientes del derecho actual de ver en la finalidad de la sociedad, que seria
distinta a la finalidad de los socios, el reconocimiento de fendmenos como el de laseparacion
de intereses entre los socios, propietarios-inversionistas Anlageak tiondr, y gestores-especula-
ladores, Spekulationsak tiondr, del predominio de los gerentes sobre 10s dos érganos clésicos
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En los casos de sociedades con fines no econdmicos, para los socios la finali-
dad principal estriba en la satisfaccion de sus deseos y aspiraciones de cardcter
cultural, religioso, deportivo, etcétera; para la sociedad, consiste en cumplir
la tarea y el problema trazados a través de Ja organizacion que sea propia de la
respectiva sociedad o asociacitn.

A diferencia, nuevamente, de los contratos bilaterales, en los que se plantea
un conflictp de intereses entre las partes y en los que la causa de la obligacion de
una radica en la prestacion que debe recibir de la otra (guid pro quo), en |a socie-
dad se trata de un interés y de una finalidad comin a todos los socios {articulos
2670 y 2688 C. Civ.}, por lo que el interés personal de éstas se conjuga, y no
cabe que hagan valer dentro de la sociedad y como tales socios de ella, intereses
contrarios (porque etlo si daria lugar a conflictos de intereses entre la sociedad
y el socio o socios respectivos, articulo 196 LGSM). Los socios, como ya dijimos,
no actilan antagénicamente, uno frente al otro, sino coordinadamente uno al
lado del otro,85 y ésta es, repetimos una vez mas, la diferencia fundamental
entre ios contrates de cambio vy los contratos asociatives.8¢ La sociedad, a su
vez, tiende a fa realizacion de la finalidad comtn, a la que los socios deben
subordinarse.

En esta materia debemos distinguir la finalidad comdin de la sociedad, de esa
finalidad individual del socio af constituir y al ingresar a la sociedad; ese estado
de animo continuo y permanente del socio de entrar y de permanecer dentro
de Iz sociedad, que desde el derecho romano constituia la llamada affectio so-
cietatis.8” Esta relacion es propia e individual de cada socio; aquélla es, en cam-
bio, general, comin a ellos, de alcance ulterior y de rango més alto; aunque
ambas, repito, estan intimamente vinculadas a través del funcionamiento (activi-

de la sociedad andnima, la asambilea de accionistas y el consejo de administracion; el de ta
cogestidn; el de nuevas formas de sociedades ¥ empresas, como la sociedad unimembre, v los
grupos de sociedades. Fenomenos cuyo andlisis se inicié a partir del fin de la Primera Guerra
Mundial, con la “empresa en s, gue atribuye una finalidad objetiva a |la sociedad, que estri-
be en la subsistencia y el crecimiento de la negociacion que organiza; el del Fuhrerprinzip,
conectado con el predominio de los gerentes —managerial revoiution, que diria Burnham.
Sobre estos problemas y la posicidn contractualista — no institucionatista de nuestro derecho,
V. supra, n. 12 e infra.

85 Vivante, n. 311, pag. 28.

86 Asi, Ferro-Luzzi, 25.

87 Asi, Arangio-Ruiz, La societd, cit. 66 y s.; affectio que también se presenta, dice este
aurtor, con iguales requisitos, en ta posesién v en el matrimonio. Para J. E. Escarra v J. Rault,
Traité theorique et pratique t. |, n. 132 p. 155, la affectio societatis es ''un elemento de va-
lidez propio del contrato de sociedad, que se puede definir como |la voluntad de colaboracion
activa con vista a la realizacidon del objeto social.”” Véase tarmbién Paillusseau, p. 52 v Ferro-
Luzzi, p. 26, aunque este (Itimo autor, en otra parte de su obra (p. 96}, asimila la affectic
societatis can la finalidad social, que parece ser la tesis de Escarra-Rault. Esta nota, tan cara
aun para gran parte de la doctrina francesa (cfr., para todos, dltimamente, Pailfusseau, p. 43,
con ka amplisima literatura que cita; en contra Ripert, L es aspects juridiques, passim. . . y el
prepio Paitlusseau, pdg. 45}, ha sido criticada, por considerarla indtit, por 1a doctrina italiana
{Brunetti, Antonio, Trattato de/ Diritto delle societs, vol. |, p. 14), y espafiola {v. Girdn
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dad) y mediante la organizacién por la sociedad de las bienes, derechos y servicios
aportados por los socios, gue constituyen el media e instrumento para cumplir
el fin social, y que estan subordinados a éste.?

En la primera relacion, estamos en presencia de una obligacion bilateral, gue
algunos autores franceses consideran como un contrato entre la sociedad y el
socio, de la misma naturaleza de los contratos de cambio, en el que el socio
busca la mayor utilidad o beneficio, con la menor contribucion o esfuerzo
—aportacidn— {sobre esto, v. infra, niim. 27), la saciedad, en cambio, en a sequnda
relacion, tratard de que se cumpla su finalidad, actuando todos los socios de
consuno y unitariamente, a través de la actividad y dentro de la organizacion
de la sociedad, que es propia del fin para el que fue creada.3? En esta segunda
relacidn no existe reciprocidad del socio frente a la sociedad, ni de los socios
entre si: el fin es de cooperacion, de coordinacidn, desde el punto de vista de
la sociedad misma; alcanzarlo, constituye para ella su realizacion y su razén
de ser, aunque para ello no se cumpla ni se satisfaga —cuando menos de manera
inmediata— el interés egoista y personal de sus socios.

16. La forma en ef negocio social®®

La regla en nuestro derecho, tanto civil {articulos 1796 y 1832 C. Civ.}, como
mercantil {articulo 78 C. Co.}, es !a ausencia de formas, la consensualidad: ““los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aguellos que de-
ben revestir una forma establecida por la ley”. En materia de sociedades, la ley si
exige formalidades. Si se trata de asociaciones, el articulo 2671 C. Civ, indica
que “el contrato por el que se constituya una asociacion debe constar por escri-
to”, y lo mismo establece la LGSM (articulo 254) para la asociacion en partici-
pacidn. Si se trata de sociedades civiles, igualmente, el articulo 2690 C. Civ. exi-
ge la farma escrita, y la escritura notarial “cuando algdn socio transfiera a la so-
ciedad bienes cuya enajenacion deba hacerse en escritura piblica”. Respecto a

Tena, Derecho de sociedades p. 202); se trata sin duda, de un concepto vago y esquivo, de
“una férmula, decia Gustavo Bonelli en un estudio notable sobre a comunidad de hace mas
de 75 afos’’, “'} concetto di communione’’, RDC, |, 313, bastante enigmatica, sobre un con-
cepto —el de sociedad— adn mas enigmdtico’.

88 Ferro-Luzzi, pp. 104 v s., habla de “'coordinacion entre 105 bienes y la accién social .

89 Sobre ¢l concepta juridico de actividad, como nueva categoria al lado de fos tradicio-
nales de acto, hecho y negocio jurjdicos, véanse las luminosas paginas de Ferro-Luzzi 188 v
s.; 0 bien, meramente como un sistema para la construccidn e interpretacion de 'una vasta
gama de fendmenos juridicos”’, pp. 202 v 5. 214 vy 5. Véanse también, Auletta, " Attivita', en
Enciclopedia del Diritto. .., Milan 1958, I1l, pp. 981 v s., y Spada, pp. 127 y 5. La impor-
tancia del estudio de este fendmeno trasciende la tematica de las sociedades, para aplicarse y.
tratar de explicar, entre otros, el concepto de comerciante individual {art. 3o., fr. I. C. Co.},
el ejercicio del comercio, la actividad bancaria, la empresa misma que fundamentalmente es
actividad del empresario dirgida a la produccion de bienes o servicios; ¥ en derecho pablico,
nada menos que la actividad del Estado.

90 En fnfra n. 32 se insiste sobre este tema.
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las sociedades mercantiles, el articulo 5e. LGSM, también axige “que se constitu-
yan ante notario, y en la misma forma se hagan constar sus modificaciones™. En
cuanto a las sociedades cooperativas, no rige esta regla, pero su constitucion debe
hacerse “en asamblea general que celebren los interesados, levantandose acta. . .
enlacual. . . seinsertara el texto de las bases constitutivas. . ." (articulo 14 LGSC).

Por otra parte, ademas de ias formalidades requeridas por la ley, debemaos dis-
tinguir otros dos elementos: los requisitos gue la ley fija para las diferentes clases
y tipos de sociedades, y la publicidad de elfas a través de la inscripcion en el regis-
tro que les corresponda. Por lo que se refiere a aquéllos, tanto para las saciedades
civiles como para las comerciales se exige que el contrato de sociedad” (articulo
2633 C. Civ.), “Ia escritura constitutiva” {(articulo 60.y 91 LGSM), o las “’bases
constitutivas” (articulo 15 LGSC), contengan ciertas menciones, como son los
nombres de los socios, el abjeto {rectius, la finalidad) de ta sociedad, su nombre
(razdn social o denominacidn}, el importe del capital social v la aportacion de
cada socio, etcétera. Y para las mercantiles solamente, ademads, 1a nacionalidad v
domicilio de los socios, la duracidn de la sociedad, su demicilio. En cuanto a re-
quisitos de publicidad, el articulo 2694 C. Civ. dispone que el “contrato de so-
ciedad debe inscribirse en el Registro de Sociedades Civiles para que produzca
efectos contra tercero”; y el articulo 3071 {de las reformas del C. Civ. publicadas
en el D.0. de 3/1/79), que “en los folios de las personas morales [del Registro Pi-
blico de la Propiedad], se inscribirdn: fr. I, los instrumentos por los que se consti-
tuyan, reformen o disuelvan las sociedades y asociaciones civiles y sus estatutos”.
Respecto a las sociedades reguladas en la LGSM, el articulo 2o. dispone en su
primer parrafo que aquellas “inscritas en el Registro Pablico de Comercio tienen
personalidad juridica distinta de la de los socios”’, y en el pérrafo tercero, que las
no inscritas en dicho Registro, pero ““que se hayan exteriorizado como tales fren-
te a terceros. .. tendran [también] personalidad juridica”. Por dltimo la LGSC
establece en su articulo 19 que “la Secretaria de Economia Nacional, [ahora, la
de Trabajo y Prevision Social], hard inscribir el acta constitutiva en el Registro
Cooperativo Nacional”’; y el articulo 20. del Reglamento de tal Registre dispone
lo mismo en sus fracciones | y 1.

Ahora bien, otras reglas del derecho mercantil y del civil son, en aquél, que
“los contratos que no lenen las formalidades requeridas [escritura y determina-
dos requisitos para su validez], no producirdn obligacién ni accin en juicio” (ar-
ticulo 79 C. Co.); v en el derecho comiin, que “la falta de forma establecida por
la ley, si no se trata de actos solemnes. .. produce la nulidad relativa [del acto]”
{articulo 2228 C. Civ.), que "‘se extingue por la confirmacion hecha de la forma
omitida" {articulo 2231 C. Civ.); v que “si la voluntad de las partes ha gquedado
constante de una manera indubitable. . ., cualquiera de los interesadas pueden
exigir que el acto se otorgue en ia farma prescrita por la Ley"” (articulo 2232
C. Civ.).

Estas reglas sobre formalidades, tratdndose de asociaciones civiles o mercanti-
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les {asociacion en participacién), se apticarian, porque no existe respecto a ellas
disposicién especial o distinta: en cambio, con relacion a sociedades, si existen
reglas especiales muy importantes, a las que en seguida nos referimos.

Empero, ni el C. Civ., en materia de asociaciones y de sociedades, ni la LGSM
en materia de asociacion en participacion, exigen la misma formalidad escrita, o
de escritura notarial, respecto de las modificaciones que se introduzcan al pacto
social (si lo hace, en cambio, la LGSM por lo que toca a las sociedades comercia-
les, articulo 50.). éAcaso esas modificaciones no deben cumplir las mismas for-
malidades que el negocio constitutivo, dado el principio general de libertad de
forma que establecen las disposiciones antes citadas (articulos 1796 C. Civ. y 78
C. Co.)? La respuesta es afirmativa, si deben cumplirlas. El contrato social (y
también las bases constitutivas de las sociedades cooperativas), articulos 14 y 15
LSC, a que aluden los articulos 2671 C. Civ., y 264 LGSM, se integra tanto por
el pacto constitutive como por sus reformas, por lo que tanto aquél como éstas
estdn regidos por los mismos requisitos de forma; de donde la ausencia u omisién
de requisitos formales —constar por escrito, y, en su caso, en escritura pdblica—
acarrea la situacion irregular de las madificaciones mismas {que sélo excepcional-
mente hace surgir, y que se aplique, el régimen de las sociedades irreguiares, del
articulo 2o., parrafos tercero y siguientes LGSM, v. infra, nom. 112, salvo la con-
firmacién ulterior o el saneamiento al cumplirse las formalidades omitidas.

Para las sociedades civiles, la falta de forma concede a los socios el derecho
de pedir su liquidacion, pero mientras la sociedad subsista, ‘el contrato produce
todos sus efectos entre los socios y éstos no pueden oponer a terceros que hayan
contratado con la sociedad, la falta de forma” (articulo 2691 C. Civ.). Si el de-
fecto se refiere, no a que falte la escritura pablica, sino a que ésta no contenga
alguno de los requisitos enumerados por el articulo 2693, se aplica también —se-
gln establece el (timo pérrafo de este articulo— lo dispuesto por el articulo 2691,

Pues bien, esta facultad concedida a los socios de demandar la liquidacién
puede no ejercitarse, y, normalmente, no se ejercitard, tanto porgue ellas mismos
sean los responsables de la falta de forma, como porque a nada conduce liquidar
el ente, cuando de la propia norma se desprende que la saciedad subsiste en
pleno vigor entre los socios (las relaciones internas entre ellos, y de ellos frente a
la sociedad); y que frente a terceros {relaciones externas con acreedores y deudo-
res), aguétlos tampoco pueden oponer la falta de forma. éPardrian acaso los ter-
ceros contratantes con la sociedad —~no los socios— demandar la liguidacién e in-
vocar tales omisiones? . . . No se ve qué interds les derivara al hacerlo, tanto si di-
chos terceros fueren acreedores comao si fueran deudores. Si, en cambio, si los
acreedores fueran del socig, no de la sociedad. En aquel caso, de |a subsistencia
de la sociedad, de su patrimanio, y de [a responsabilidad ilimitada, subsidiaria y
solidaria de sus socios-administradores {articulo 2704 C. Civ.), se derivaria la
posibilidad de la satisfaccion de sus créditos, y no de que, subrogandose a los
socios, solicitaran la liquidacion del ente, y en ella inscribieran sus créditos para
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ser pagados del activo social, y del activo de los socios-administradores. Solucign
complicada cuyos resultados no serian mejores y si peores queios que obtendrian
con la subsistencia del ente y la responsabilidad personal del o de los socios ad-
ministradores.?!

Si se tratara de deudores sociales, tampoco se ve que ellos pudieran invocar la
falta de forma de la sociedad acreedora, porgue no hay norma que les conceda
tal derecho, y porque carecerian de interés para deducir su accién {articulo 1o.,
fraceidn IV CPC), ya que aunque |2 sociedad se liquidara, ellos se mantendrian
como deudores de {a sociedad en liquidacidn; per el contrario, si la sociedad sub-
siste (porque, por hipotesis, los socios no habrian pedido su liquidacion, y a los
deudores nunca correspanderia la accion ohblicua para demandarla —articulos
2058 y ss. C. Civ.—, ella puede exigir el cumplimiento de sus derechas frente a los
deudores.,

No obstante, como e} derecho de solicitar la liguidacion se concede a “los so-
cios”, dstos, o alguno de ellos, pueden demandar en cualguier momente la liqui-
dacidn, y el pago de la cuota que les corresponda. Lo que sucederia en casos en
que no quisiera el socio mantenerse dentra de Ia sociedad.

Por otra parte, no creemos que este derecho a pedir la liquidacion, que conce-
de el articulo 2691 C. Civ., se oponga, y que, por ende, derogue lo dispuesto por
los articulos 2231y 2232 del mismo ordenamiento, en cuanto a la posibilidad de
confirmar el acto o de cumplir posteriormente las formalidades amitidas; por el
contrario, creemos gque la confirmacion y el saneamiento estdn al alcance de la
sociedad y de los socios, y que no hay por qué llegar al remedio heroico (y de
muy dudosos beneficios respecto a todos los interesados) de la liquidacion.
Aquéila, o cualquiera de éstos, en lugar de la liquidacién, pueden subsanar la
formalidad omitida, redactando posteriormente el contrato escrito, y en su caso,
acudiendo a notario, con io cual confirmarian el acto (articulo 2231); o pueden
exigir (a los administradores), que el contrato se otorgue en forma legal (articulo
2232), lo que también tendré el efecto de sanar las formalidades que se hubieran
emitido.

Esta solucidn, o sea la posibilidad de aplicar las disposiciones de los articulos
2231 0 2232 C. Civ. ~en lugar de acudir a la liquidaci6n del ente— es aiin méas de
acogerse i se trata de |a omision de alguno de los requisitos del contrato social
que enumera e! articulo 2693 C. Civ.; y por mayoria de razon, en el caso de mo-
dificaciones ulteriores del contrato social que no se hayan protocolizado nota-
rialmente. ¢{Por qué acudir los socios y liquidar la sociedad, en estos casos, o
cuando la escritura no indique los nombres y apellidos de los socios (fraccion 1),
la razdn social (fraccion M), el fin social (fraccian IN), el importe del capital so-
cial y la aportacion con que cada socio debe contribuir, si la sociedad seguiria
viviendo sin esos requisitos, y sobre todo, si ese 0 esos requisitos pudieran agre-

91 para una interpretacion semejante, escudriiiando |o gque debe entenderse por "interés
del acreedor spcial”, cfr. Bonelli, “Sulla teorica della societa irregolare’’, RDC, 1906, |, 24.
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garse ulteriormente? El principio de la conservacion de la empresa y el de econo-
mia de esfuerzos, y el sentido comdn mismo, llevaria a esto y no a matar al
ente.92

Por o que respecta a ias sociedades mercantiles, cualguiera’que sea el defecto
o la falta de forma, su inscripcion en e! Registro de Comercio preduce efectos
sanatorios, ya que ‘“‘no podran ser declaradas nulas” (articulo 2o., pérrafo
sequndp).??

Pera, 4.7, si las sociedades no fuesen inscritas, y qué si los defectos u omisio-
nes s¢ refieren a alguno o algunos de tos requisitos que enumeran, el articulo 6o.
LGSM para todas ellas, el articulo 91 para las sociedades andnimas y el articulo
15 LGSC para las cooperativas? Distingamos los distintos supuestos que se pue-
den presentar,

En el caso de sociedades no inscritas, caben dos hipdtesis, a saber, que cons-
ten en escritura pablica, o bien, que ésta no se hubiese otorgado, ya sea parque
el contrato de sociedad fuera meramente verbal, 0 porgue se trate de un contra-
to privado.

17, La escritura notarial

En esta primera hipdtesis se habriz cumplide la formalidad del documento
notarial, por lo que no cabrian sanciones por ello. 81, en cambio, por su falta de
inscripcidn, lo que plantea un supuesto distinto, el de sociedad irregular, proble-
ma al gue después nos referimos, infra, capitulo décimo; sin embargo, la escri-
tura pudiera ser omisa en alguno o algunas de los requisitos que la ley exige para
todas las sociedades, o para el tipo social de que se trate. Este supuesto se rige
por los mismos principios que se aplican al caso de que no exista escritura, al que
pasamaos a referirnos.

18. La falta de escritura y de los reguisitos legales del negocio

En el caso de ausencia de escritura notarial, debemes distinguir dos nuevas
hipatesis, a saber, que e! pacto social {(verbal o escrito) tuviese los requisitos que
sefialan las fracciones | a VII del articulo 6o. {a los que la LGSM atribuye carac-
ter de esenciales); o bien, que no contenga alguno o algunos de esos requisitos.

En el primer caso, el articulo 70. LGSM, concede a cualguier socio el derecho
de demandar judicialmente el otorgamiento de la escritura, solucion que corres-

92 La complementacién de requisitos de los distintos tipos de sociedades forma parte de
un fenomeno mas amplio, el de la ""formacion progresiva del contrate’’; asi como de proble-
mas tales como el de los requisitos minimos de ellos, sobre éste. V. Carnelutti, Francesco,
“‘Formazione progresiva del contratto’’, en RDC, 19186, |1, pp. 308 v s.

93 Mantilla Malina, Dereche Mercantil, cit., 18a. ed., n. 297, p. 228. Rodriguez Rodri-
guez, Tratado |, p. 161, en contra, pues en casos extremos admite la inexistencia o la nulidad.
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ponde a fa que en materia de nulidades por falta de forma prescribe el articu-
lo 2232, C. Civ.%4

Para el segundao caso, la LGSM no cantiene disposicion alguna. El C. Co. de
1890 disponia la “nulidad del pacto social, que se declararia a pedimento de cual-
quiera de {os socios” {articulo 98). Podria pensarse en la subsistencia de esta-nar-
ma, ya que la LGSM no contiene disposicion incampatible con ella {artieulo 9a.
C. Civ.); no obstante, esa disposicidn y todas las relativas a sociedades mercan-
tiles fueron expresamente abrogadas por el articule 4o. transitorio de la LGSM.

Creemos que aungue no se aplique al caso que examinamos e! articulo 96
C. Co., que estd derogado, s/ se aplica el principio semejante at de la anulabili-
dad que establece el articulo 2228 C. Civ.; o sea, la posibilidad de confirmar el
acto, y la de cumplir posteriarmente la forma omitida, que deriva de los multici-
tados articulos 2231 y 2232 C. Civ.;°° y si todo ello resultara imposible, tendria
ta sociedad que liquidarse, por no caber la nulidad de las sociedades inscritas en
el Reg. de Co., ni aun de aguellas que se exteriorizan ante terceros (articulo 2o,
LSM), segin se desprende de los parrafos cuarto y quinto de dicho articulo.

Por Io que toca a la S.A., el articulo 91 LGSM establece otros reguisitos que
debe contener la escritura constitutiva. Pues bien, todos eflos pueden faltar y
canfirmarse posterigprmente sin dafio o menoscabo del pacto social, porque, o la
propia ley los suple {como sucede con las menciones de las fracciones Vill a XI[I
del articulo 60.), o concede el remedio de la confirmacion.

En efecto, que no se indique la parte exhibida por cada socio del capital social
{articuio 91, fraccion 1), o la forma y términos en que deba pagarse la parte inso-
futa de las acciones {fraceién |11}, implica gue las aportaciones de los socios se
cubrieron por igual e integramente (por aplicacidn del principio: s/ non fuerit
partis socigtatis adictag aequas eas esse costat. V. notas 114, 151y 171}, que no
se indique el namero de acciones {fraccion 11), permitiria que se presumiera que
cada sacio tiene una, o bien, gue posteriormente se sanara el defecto {ex-articulo
2234 C. Civ.}; que se omita el valor nominal de las acciones, equivaldria a la exis-
tencia de acciones sin valor nominal (articulo 125, fraccion 1V in fine}, o, de

94 Que la solucion indicada del art. 70., LGSM, coincida con la det art. 2232, C. Civ., a
pesar de que esta norma plantea un caso de nulidad, v no la del art. 7o, LGSM abona nuestra
tesis de gue los principios de confirmacidon vy de saneamiento de los arts. 2231 y 2232 C. Civ.
deben aplicarse a los casos de falta de formalidades en las sociedades mercantiles.

95 Mantilla Molina, cit. n. 305, p. 234 {18a. ed.}, afirma que la falta de algin requisito
esencial en el documento constitutivo equivale a gue el documento faltase, o sea, gue la
sociedad derivara de un pacto meramente verbal, v que entonces se aphicaria el art. 70., pri-
mer parrafo LGSM, a saber, que cualguier socio podriademandar que se cumpliera el requisito
omitido. Discrepo de tal solucién, y sobre todo, creo que elta no podria aplicarse a todos
los casos analizados. My discrepancia deriva de que el art. 70. rige para tqs casos de falta de
formalidades y tiende a que éstas se cumplan a posteriors; pera en el caso de falta de requi-
sitos esenciales del negocio social, no estamos ante formalidades, sino requisitos de validez
o de existencia. El requisito omitido, por no proceder la nulidad de la sociedad, podria ser
subsanable por ella misma, pero équé sucederia si ese requisito afectara a los socios, vgr., el
ohjeto de la sociedad; las aportaciones de elios?
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nuevo, sanar la omisidn con posterioridad; y si lo que se omite es la naturaleza de
las acciones {fraccin |1}, debe considerarse que todas son ordinarias (ex-articulo
112). Si nada se dice de participacién de utilidades a los fundadores (articulo 91,
fraccion 1V), obviamente ninguna les corresponderia como tales (ex-articulo 100,
fraccion 111, y 1058); en cuanto al nombramiento de uno o’varios comisarios
(fraccidn V), pese a este texto legal, no hace falta, por lo que normalmente no
forma parte de la escritura constitutiva { ise trataria de una costumbre contra fe-
gem!), sino del acuerdo de la primera asamblea ordinaria de accionistas; por ulti-
mo, la escritura puede omitir todos fos datos a que se refiere la fraccion VI,
como ella misma prevé, en cuanto que la voluntad de los socios no modifique las
disposiciones legales pertinentes.

En cuanto a las sociedades cooperativas, al igual que los otros tipos de socie-
dades mercantiles, la omision de los requisitos legates (que enumera el articulo
15), cuando no haya disposicidn legal o reglamentaria aplicable {como seria el
caso, por ejemplo, de las reglas para la disolucion y liquidacion de la sociedad,
traccian |1X; o la duracidn det ejercicio social, fraccion VIIL), llevaria a la anula-
bilidad de ella, por aplicacion del articulo 2228 C. Civ., pero pudiendo confir-
marse la sociedad y cumplirse posteriormente con los requisitos omitidos (ex-
articulos 2231y 2232, C. Civ.).

En relacién a sociedades verbales, o a las que consten por escrito pero no en
escritura plblica, pero que en cualquiera de esos supuestos realicen actividades,
estamos en presencia de sociedades de hecho (S. de H.}, que si son mercantiles
dan lugar al problema de las sociedades irregulares, en cuanto que no se inscriban
en el Registro de Comercio (articulo 2o., parrafo tercero LGSM). La evolucion
de dichas S. de H. en el derecho francés, a partir del siglo XV1 hasta la Ley de
1867, muestra como la antigua severidad que imponia la nulidad a las sociedades
no inscritas y a las que faltaba alguno de los mdltiples requisitos formales, se fue
dulcificando hasta excluir su anulabilidad y plantear como solucidon el sanea-
miento posterior, o la liquidacion del ente,®¢

96 Sobre el problema, el concepta vy [a evolucidn en Francia de las sociedades de hecho,
o que se crean de hecho (como apunté Hemard en su célebre obra Theorie et pratique des
nullitds de societés et des societés de fait), o sea, aquellas que no cumplen requisitos de forma
y de “matriculacion’’ en el Registro, véase Temple, nimeros 15a 29, pp. 6a 13.



