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CAPITULO SEPTIMO

SOCIEDADES ESPECIALES Y FORMAS ANOMALAS
61. Gistinciones

Mistinguimos ambos supuestos; el primero, sociedades especiales, tanto se refie-
re a las constituidas de acuerdo con los modeios v los tipos a que se refieren los
articulos 2688 C. Civ. y 10. LGSM, pero que han merecido una reglamentacion
especial, o sea el caso de las sociedades de autares, de las sociedades de capitat
variable (articulos 213 a 221 LGSM), de 1a S. de R.L. de Interés Pablico {Ley de
SRL de IE, D.0. 31/VI11/34), y de las sociedades de inversion, que siempre son
andnimas (ley de sociedades de inversian, D.0. 31/V111/65); como también se re-
fiere a las sociedades andnimas ccn notas y requisitos distintos a los que rigen a
dicho tipo social segin la LGSM, y que se dedican a actividades bancarias, de
seguros, de fianzas, o sea las respectivas instituciones y sus organizaciones auxilia-
res, fas operacianes bursdtiles a través de casas de holsas y de balsas de valores
(LMV, articulos 23, 24 his, 31 y ss.}, las S.A. que ofrezcan acciones al plblico
(articulo 81 jhid); en fin, las sociedades controladoras, que recientemente, para
efectos fiscales, han merecido una regulacion especial en fa LIR {(D.0. 31/XI1/
81).

El segundo supuesto, formas andmalas de sociedades, se refiere a figuras so-
ciales que no estdn reguladas especificamente en las leyes sobre sociedades, pero
cuya creacion y funcionamiento no estin expresamente prohibidas por el derecho
positivo, y que si son permitidas par los usos y {a practica comercial. Son socie-
dades mercantiles que no cumplen fa funcion y el destino de los diferentes tipas
de sociedadzs, o que ne encuadran plenamente dentro de las categorias de socie-
dades y asaciaciones, como ellas estan definidas en el C. Civ. (articulos 2670y
2688), y como estin reglamentadas en ese ordenamiento y en las LGSM, LSC o
LIS. No se trata de nuevos tipos, sino que, dentro de Jas figuras reguladas, son
figuras peculiares (andmalas} que no regula el ordenamiento pasitivo, pese a que
en ocasiones adopten esquemas o tipos noeminados, como sucede con Ja sociedad
unimembre y en general con las sociedades a las que falta uno de los socios que
las deban integrar {sociedades heterapénicas, segin el nealogismo prapuesto por
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Mantilla Molina;362 con los grupos de sociedades que se constituyan can notas
especiales, como asociaciones, sociedades civiles, o inclusive como sociedades de
capitales (S. de R.L., o S.A.);363 regulares e irregulares, o bien, con sociedades
normaftmente constituidas, que inclusive se inscriban en el Registro, pero que no lle-
guen a funcionar o después dejen de hacerlo (sociedad durmiente, v. infra, nam.
81).

Padria también hablarse de situaciones anomatas para hacer referencia a ague-
llas sociedades que se constituyan de acuerdo con las figuras de las sociedades ci-
viles, a pesar de faltarles un elemento esencial {como es el caso del capital sacial
y el de las aportaciones de los socios, v.g., en !a sociedad conyugal, /nfra, nim,
124, o en las sociedades de autores, /nfra, nim. 62); o bien, gue se arganicen de
acuerdo con alguno de los tipos enumerados en el articulo 10. LGSM, pero que
no persigan fines de lucro {que es el concepto de sociedades mercantiles de la
LIR articulo 10). La anomalia, en este Gltimo caso, consistiria en que las socie-
dades estarian comprendidas en la difinicion legal de la saciedad civil que ofrece
el articulo 2688 C. Civ., y no obstante, por el hecho de adoptar el tipo de una
sociedad mercantil, adquieren este caracter. En realidad, este supuesto, que en
otros derechos si seria andmalo si se toma en cuenta el problema de la distincidn
entre sociedades civiles y comerciales {derecho espaiiol, francés, argentino, brasi-
lefio}, no constituye una anomalia entre nosotros, por bhasarse en textos expresos
e nuestro derecho positivo. M4s bien se trata de un anacranismo, sobre todo si
se piensa en sociedades de estructura capitalista como la andnima, que, sin embargo,
tengan una finalidad distinta y hasta opuesta al trafico y a la especulacién.3s4

A esos fendmenos, asi coma a situaciones juridicas que operan al margen de
la ley y que en ocasiones legan a ser ilicitas {por sjemplo, las “combinaciones
de productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, sin autariza-
cidn o regulacion del Estado”, que indica el articulo 4o. fraccién 1l de la Ley
Orgénica del Articulo 28 Constitucional en materia de manopolios), y gue dan
lugar a interesantes figuras, con caracteristicas propias y distintas de las regla-
mentadas en las legislaciones civil y comercial, tas denominamos sociedades o
asociaciones andmalas, en cuanto que se apartan de los tipos sociales propios y
aun de las sociedades irregulares.®> No las Hamamos irregulares, como pudiera

362 |.a sociedad heterapénica, en los recientes Fstudios juridicos en memoria de A lherto
Vdsquez del Mercado, Porra, México, 1982, pp. 687 y s. También deberian considerarse las
sociedades andnimas sin accionistas, meros patrimonios de afectacion o destinados a ser li-
quidados; cfr. Houin, R., ""La gestién des entreprises publigues et les méthodes de droit
commercial’’, en La distinction de droit privé etdu droit public et Fentreprise publique, Sirey,
Paris, 1952, pp. 18 v 5.

363 Estas figuras andmalas también se dan en relacién con los contratos mixtos y con la
combinacion de tipos contractuales; cfr. Betti, Emilio, Teoria general de las obligaciones,
tomo, ||, pp. 74 y s.

364 En los Estados Unidos de Norteamérica, pais capitalista por antonomasia, son fre-
cuentes las corporations con fines de beneficencia. Cfr. Ballantine, nim. 314, pp. 725 v 5.

365 Betti, cit. p. 70 vy s., también distingue los contratos anémalos de los irregulares. *“Se
califican de irregulares aquellos negocios que entran. . . en una hipbtesis tegal tipica de con-
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ser desde el punto de vista terminoldgico, porque las sociedades irregulares, y en
su sentido mds amplio, las irregularidades en las sociedades, constituyen fendme-
nos juridicos especificos aplicables a cualesquiera de los tipos de ta LGSM (y
quizds también de las sociedades mutualistas, dados los términos del articulo 78,
fraccian | LIS), que se caracterizan, por falta de publicidad legal en el Registro
Pablico de Comercio o falta de algin requisito que les es propio (infra, nim.
101).

Ascarelli,”™" para el derecho italiano derogado {que en este sentido era igual
que el nuestro vigente, articulo 2747 C. Civ.}, hablaba también de “'sociedades an6-
nimas anomalas”, para referirse a distintas figuras que constituyen especies diver-
sas de la S.A. Algunas de éstas, como las que persiguen fines de heneficencia,
deportivos, civicos, etcétera, que en el ordenamiento italiano constituyen anoma-
Ifas, en cuanto al cardcter esencialmente lucrativo de las sociedades mercantiles,
ne son andmalas en México, por las razones antes invocadas (articulos 2688 y
2695 C. Civ.). En cambio, otras andnimas andmalas a las que el mismo autor alu-
de, “que més gue perseguir un fin de fucro se praponen conceder a los socios de-
terminados servicios, o bien, que se limitan a la tutela de determinados intereses
colectivos™,367 si se practican en México. De aquéllas, son ejemplo los clubes
deportivos privados, en los que el fin de la sociedad consiste en presentar servi-
cios de esa naturaleza a los socios y a los familiares, mediante el pago de cuotas
periddicas, que son adicionales y ajenas, por supuesto al valor de las acciones. Estas
estipulaciones del contrato social, que violan el principie de la responsabilidad
del accionista limitada al valor de las acciones que suscriba, evidentemente sig-
nifican anomalias para la sociedad que las contiene.

También pueden darse ejemplos en nuestro derecho de sociedades que solo, o
que fundamentalmente, persiguen la satisfaccion de los intereses profesionales de
los socios, en los casos de los consorcios y de las sociedades cooperativas y mu-
tualistas. Nos referimos, por una parte, a los consorcios de seguros y de fianzas,
que segun los articules 11 LIS y 0. LIF, son organizaciones auxiliares ‘formadas
por instituciones de seguros (o de fianzas). . . con objeto de presentar. . . un ser-
vicio de seguros {de fianzas), de manera habitual, a nombre y por cuenta de di-
chas instituciones. . . o celebrar en representacion de Jas mismas, cantratos de
resaseguro o coaseguro...” (de reafianzamiento o coafianzamiento). Esta figura
es distinta a las que se indican en el parrafo anterior, ya que se trata de una socie-

366

trato, pero cuya disciplina presenta algunas modificaciones'’. Cita como ejemplos al arrenda-
miento, al depdsito y a ta prenda irregulares, pero también debe incluirse la sociedad irreguiar.
De los anomalos, afirma este ilustre jurista que “'son contratos que responden a una tipicidad
no legislativa sino social, y gue a menudo reciben, en consecuencia, una particular y ex-
presa disciplina, cuando el derecho les reconoce una exagerada importancia en la vida social.
Son. . . consideraciones historicas. . . las que llevan a clasificar estos contratos en la categoria
de los negocios andmalos inominados. . ."* {p. 72).

366 /] negozio indiretto, pp. 85 v s.

367 Ascareth, op. ¢t p. BB.
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dad que act(ia, no a nombre y por cuenta propia, sino, de acuerdo con dicho pre-
cepto, en representacidn de las instituciones de seguros o de fianzas; o sea que
estos consorcios actian coma representantes de las sociedades que las constitu-
yen, a pesar de lo cual se les otorga injustificadamente personalidad juridica pro-
pia, pero la ley que exige gue sean sociedades (articulo 11 pérrafo 20. LIS; el
articulo 4o. bis LIF es omise}, no precisa gué tipo de sociedades sean, o si se trata
de asociaciones como nosotros creemas.

Por atra parte, aludimos a los consorcios que tienen una finalidad semejante
a las sociedades que se indican antes, y gue son agrupaciones de productores.
Respecto a éstas, la ley gue los rige establece que “no deben tener finalidad de
lucro”, y que “podran constituirse dentro det tipo de sociedad de responsabilidad
limitada de interés poblico y capital variable, o bien, en otro de los tipos que la
ley mercantil o las leyes civiles autoricen” {articulo 4o. fraccion 1! del Decreto
que reglamenta el otorgamiento de las autorizaciones a que se refiere la fraccion
Il det articulo 4o. de 1a Ley Organica del articulo 28 constitucional).

Igualmente, respecto a las uniones de crédito, en sus distintas modalidades, o
sea agropecuarias, industriales, comerciales y mixtas (articulo 85 LIC), cuyos fi-
nes principales son mutualistas (articulo B6), la ley exige que se constituyan como
anonimas (articulo 87}, con caracteristicas distintas de la S.A. ordinaria; v.g.,
fraccion VI, que “ningdn socio podrd ser propietario de mas de 7%del capital
social pagado”, lo que impene que el nitmero minimo de socios sea de 19, en {u-
gar de 5; que los socios no puedan pertenecer “a dos o mds uniones de crédito
que correspondan a un mismo tipo’’; que el Consejo de Administracion no podra
ser inferior a siete, y que “cada grupo minoritario que represente por lo menos
un 15%del capital pagado, tendrad derecho a nombrar un consejero” (fraccion
Vil).

En fin, las sociedades y asociaciones de profesionales liberales (abogados,
economistas, licenciados en administracion de empresas, arquitectos, etcétera); en
cuanto gue sus socios no ejerzan en comdn, sino individualmente, la actividad
profesional, también constituyen figuras anomalas.>®

Desde otro punto de vista, si bien es cierto que los particulares no pueden
crear nuevas figuras, es posible —y hasta frecuente— que el tipo que elijan no
corresponda del todo o sustancialmente con ei reglamentado por la ley bajo el
nombre elegido (es decir, que sea discordante), y si, en cambio, corresponda con
otro tipo legal. Digamos que crean una S.A., o una S. de R.L., en las que alguno
o todos los socios respondan ilimitadamente de las obligaciones sociales; o bien,
una S.A. en la que alguno o algunos socios se obliguen a hacer aportaciones su-
plementarias, o una S.en N.C. en la que algunos socios respondan limitadamente;
o en fin, casos en que, en virtud de la transformaci6én de un tipo social a otro,

368 Asi opinan Casanova, Maric, “Soacieta ed Impresa’’, en Nuova Rivistadi Diritta Comn-
merciale, Diritto deil’ Economia e Diritto Sociale, 1948, pp. 6 v 7, y Romano-Pavoni, Teo-
ria. . .p. 232.
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subsisten en el nuevo tipo, elementos del anterjor gue le sean incompatibles. En
estos casos, también anémalos, sobre el aspecto formal o del tipo elegido por ios
socios debe prevalecer su voluntad real, siempre que no se deroguen principios de
orden pitblico respecto al nueve tipo que se trate de aplicar, ni que se desvirtde
el tipo elegido de sociedad, ni, en fin, que se afecten derechas de los terceros y
de los mismos socios.3e?

62. Sociedades de autores

La regiamentacidn de esta figura data de la “Nueva Ley Federal sobre el Dere-
cho del Autor’” de 31/Xi1/56, capitulo VI,articulos 93a 117, cuyas disposiciones
se reprodujeron fiteraimente enla ley vigente (Ley Federal de Derechas de Autor
—LFDA— D.0.21/X11/63}, que fue reformada el 11/1/82.

Se trata de sociedades civiles, porque tal naturaleza tiene el derecho de autor,
¥ porque esas curiosas sociedades ni tienen fin especulativo, ni adoptan tipo al-
guno de los enumerados en el articulo 1o0. LGSM. Sin embargo, na caben en la
definicion legal de! articulo 2688 C. Civ., ni cumplen con los requisitos que seiiala
la fraccion 1V del articulo 2693 7&id, por lo que resulta dudosa que, desde el
punto de vista técnico, estemos realmente en presencia de sociedades; mas bien
se trata de asociaciones civiles.

En efecto, en las sociedades de autores, no se da la obligacion de aportar {ca-
pitales o industria} por parte de los socios, y en ¢consecuencia, carecen de capital
social, en el sentido propio del término. Es dudoso, inclusive, si su finalidad sea
de caricter preponderantemente econdmico, ya que el articuio 97 LFDA, enu-
mera las finalidades; y los “beneficios econdmicos’’ que las sociedades deben
procurar para sus socios (fraccion 111) figuran después de otra, de naturaleza dis-
tinta: ““fomentar la produccion intelectual de sus socios v el mejoramiento de la
cultura nacional’’ (fraccitn |); “defender las obras de sus socios’ (fraccion 11);
y “procurar los mejores beneficios econdmicos y de seguridad social para sus
socios” (fraccion 11}, No abstante, si se considera el articulo siguiente, o sea el
98, el cardcter econdmico puede derivar de que las atribuciones {o sea las facul-
tades de la sociedad, no su fin o su causa), sean las de “‘recaudar y entregar a sus
socios, asi como a los autares extranjeros de su rama, las participaciones pecunia-
rias pravenientes de los derechos que les correspondan’ (fraccidn |1 primer pa-
rrafo).

Ahara bien, segin lo dispuesto por el articulo 93, “las sociedades de autores
tiengn personalidad juridica y patrimonios propios”. Aquélla se subordina a que
las sociedades se inscriban en el registro que ies es propia, o sea, el Registro del
Derecho de Autor {articulo 113}, ya que el articulo 94 indica que ‘‘solamente
podran ostentarse comg sociedades de autores y ejercer ias atribuciones gue

369 Sobre este problema y la opinidn que sustentamos arriba, v. Mignoli, cit. vol. |, y s.
Sobre estos temas, volvemos adelante.
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esta ley sefiala (o sea, que sblo pueden funcionar) las constituidas y registradas
confarme a las disposiciones de la misma.

En cuanto a su patrimonio, éste no se forma, como deciamos, con aportacio-
nes de los socias, sino exclusivamente con deducciones que la sociedad efectie,
que no excedan del 20%de las cantidades recaudadas por su conducto para sus
socios radicados en el pais”, y no mas del 25% (articulo 104) de “las cantidades
que perciban por la utilizacion en el pais de obras de autores extranjeros’. Dicho
patrimonio estd destinado (y estd limitado en las parcentajes maximos antes se-
fialados) a cubrir los gastos de la sociedad.

En cuanto a la naturaleza y a las funciones de las sociedades de autores, se
trata de actividades de gestion y de representacion de sus socios ante terceros
{los editores, cesionarios y adquirentes de obras intelectuales), para el cobro y
recaudacion de regalias por derechos de autor; y solo pueden ser socios de ellas
los autores “‘mexicanos o extranjeras domiciliades en la Replblica Mexicana”,
asi como “los causahabientes fisicos del derecho patrimonial del autor, siempre
y cuando las obras, respecto de las cuales tengan derecho, se estén usando y ex-
plotando en los términos de la ley’ (articulo 95). Curiosamente, se trata de una
representacion forzosa que atribuye fa misma ley (articulo 98, fraccion 1), v que
va més alla de lo razonable, porgue en las gestiones judiciates que se realicen, se co-
loca a los representados, no como interesados directos, sino como coadyuvantes
de la sociedad-representante.

Ademas, en virtud de una absurda modificacion que sufrid el 11 de enero de
1982 el articulo 98, fraccion |1, parrafo segundo y tercero de la LFDA, se con-
cede a la sociedad el derecho de recaudar regalias correspondientes a autores na-
cionales (parrafo tercero), “si en el caso de que en el término de dos afios, el
autor no haya racaudado las percepciones a que tienen derecho’; en tal supuesto,
ia sociedad debe entregar el monto de lo que recaude {menos las deducciones de
que habla el articulo 104) a un fideicomiso de administracion al que se refiere la
misma ley (y que, segin la informacidn recibida, todavia no se constituye, a pesar
de que hace mds de un cuarto de siglo —1956— que se previd}; y como si lo ante-
rior fuera poco, el parrafo segundo concede a las sociedades la facultad de *‘recau-
dar en el pais, y sin que sea preciso tener representacion alguna de los derechos
que se generen por {a utilizacidén piblica, en cualquier forma, de las obras de au-
tores extranjeros, quedando supeditada la entrega de dichas recaudaciones a los
autores extranjeros, o a Jas asociaciones que los representen en su caso, con base
en el principio de reciprocidad”.

Huelgan comentarios a precepto semejante gue suponen privacion de derechos
de nacionales y extranjeros sin juicio previo, y sin cumplir formalidad alguna
{articulo 14 constitucional), y que en el caso de autores extranjeros puede llegar
a la confiscacion de sus derechos, en contra de lo previsto en el articulo 22 cons-
titucional. En la practica, tales desmesurados y censurables derechos que se
conceden por la ley a las “‘sociedades autorales” {gue ya otorgaban las leyes de
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1956 y 1963 adn antes de la reforma de 1982), sdle puede propiciar abusos
y corruptelas, lo que urge evitar o remediar derogando esas disposiciones, que
fueron aprobadas por el Poder Legistativo y promulgadas por el Ejecutivo, de
manera tan inconsulta e irresponsable.>”®

63. Sociedades de capital variable

Nos referimos en este apartado al régimen de |a variabilidad det capital social,
que los fundadores al constituir la sociedad, o la junta o asamblea de socios cuan-
do esté ya funcionando, pueden elegir para la sociedad respectiva. Se trata, dicen
la Exposicion de Motivos de la LGSM y nuestra doctrina, de una simple modali-
dad, y no de un nuevo tipo social,’” que se puede elegir y que distingue a las
sociedades que lo adoptan, del de las sociedades de capital fijo.*"

Cualquiera, dice el dltimo pérrafo del articulo 1o. LGSM, de las sociedades
a que se refieren Jas fracciones | 2 V de este articulo, podran constituirse como
sociedades de capita! variable, observandose entonces las disposiciones del capi-
tulo VIl de esta ley""

Como se ve, la norma excluye a |as sociedades cooperativas (articulo 1o., frac-
cidn V1), y eflo es porque en éstas, el capital variable constituye unanotaesencial
{articulo 1o0., fraccion IV LSC), y no meramente facultativa.

Considero que las de capital variable son sociedades especiales, distintas a
|as de capital fijo, primero, por estar exentas de las formalidades que la LGSM fija
respecto a variaciones de su capital social (aumentos y disminuciones), y estar
sujetas, en cambio, a formalidades especiales, que fija la LGSM; y en segundo
fugar, por no aplicarseles ciertos principios que para las sociedades de capital fijo
establece la LGSM, los cuales restringen el derecho de retiro {articulo 206), que
en forma mas amplia se permite para las sociedades de capital variable (articulos
213,216,220y 221).

En efecto, el articulo 213 de dicha ley, primero del capitulo VIII que regulaa
gstas sociedades, indica que en ellas, “el capital social sera susceptible de aumento
por aportaciones posteriores de los socios y por admisién de nuevos socios, y de
disminucién de dicho capital por retiro parcial o total de las aportaciunes, sin
més formalidades que las establecidas por este capitulo”.

370 Al parecer esta reforma formaba parte de un "paquete legislativo™ que la “Diputa-
cién obrera’’ habia sometido para discusion al Congreso de la Unién, y al que por razones
politicas no se habia dado curso. Cuando los lideres de ese grupo protestaron por tal técnica
dilataria, quienes controlaban esos tortuosos procesos legislatives sacaron del "'paguete’,
propuestas secundarias, como ésta, a cambio, de no dar cursoc a otras mas importantes, como
la semana de cuarenta horas de labores, |a sindicacién de los empleados bancarios, etcétera.
sobre las “‘Sociedades autorales”, en México, V. Garcia Moreno V.C., Sociedades autorales,
smbito internacional y prictica mexicana, Facultad de Derecho, Divisién de Universidad
Abierta, México, s/f,pp. 23 v 5.

371 Mantilta Motina, nim. 608, p. 423 (18a.); Nogués, Francisco F.,Sociedades de capital
variable (Tesis profesional}, México, 1935, p. 57.

372 Ciertas sociedades antnimas especiales deben ser de capital variable, como las bolsas
de valores {articulo 31, LMV); igualmente, ia S de RL de |.P. {v. infra num, 62},



166 JORGE BARRERA GRAF

En nuestra practica corporativa, la diferencia entre ambas modalidades, capital
fijo y capital variable, no se limita, como se desprende de dicho articulo 213
L.GSM, a distintas formalidades {la principal es que se omita la escritura notarial,
si el acuerdo no se adopts, tratandose de S.A., por asambleas extraordinarias, ar-
ticulos 216, parrafo segunda y 194 tercer parrafo LGSM), sina que se hace ex-
tensiva a requisitos de publicidad, lo gue, en nuestra opinidn, no se justifica res-
pecto a sociedades por acciones {S.A. o S. en C. por A.}, para las que el articulo
21, fraccion X1I C. Co. exige la inscripcion de sumentos o disminuciones sin con-
dicionarla a que unas y otras supongan modificaciones def contrato social.

No debe considerarse a la inscripcion en los registros como una de las formali-
dades del acto o negocio relativo {que el articulo 213 LGSM exime); porque
mientras que éstas se refieren a requisitos de existencia (si se trata de actos so-
lemnes), o de validez del negocio mismo, cuya omision da lugar, en los contratos
de cambio, a su inexistencia o nulidad {articulos 2224, 2228 vy ss. C. Civ.}), lains-
cripcion en el Registro es un elemento de publicidad del acto o negocio gue no
afecta su existencia o su validez y cuya omision sdlo provoca su inoponibilidad
a terceras. '

Es cierto que la adopcion del régimen de capital variable permite que los au-
mentos o las disminuciones del capital social no impliguen modificaciones a la
escritura social, cuando no se reduzca el capital minimo gue debe sefialarse en el
contrato social (articulo 217 LGSM), o no se incremente el méximo, si éste se
indica en la escritura (porque es frecuente que se sefale que éste es indetermina-
do); y por tanto, que ni los aumentos ni las reducciones tuvieran que inscribirse
en los términos de la LGSM (articulo 260), pero también es cierto que las dispo-
siciones del C. Co. gue regulan al Registro Piblico de Comercio, no s6lo exigen
la inscripcion de “las escrituras de constitucion de sociedad mercantil. . . asi conic
las de modificacion. . . de las mismas. . . (articuto 21, fraccion V), sing también
del “aumento o disminucion del capital efectivo en las sociedades anonimas y en
comandita por acciones’’ (fraccion X1, /bid ), independientemente de la reforma
de la escritura constitutiva.

La aplicacion de esta norma a las sociedades de capital variable provoca gue
aumentos o disminuciones que no se inscriban en el Registro de Comercio, no
sean oponibles en contra de terceros, quienes, en cambio, “’si pueden aprovechar-
las en lo que les fuere favorables’’ {articulo 26 C. Co.). Los aumentos de capital
no podrian perjudicar a los acreedores particulares de los socios y si favorecer a
los acreedores de la sociedad; las reducciones de aquél, por el contrario, no per-
judicarian a estos acreedores y si podrian favorecer a los acreedores de los socios.

En el régimen de capital variable, los aumentos del capital son los mismos gue
en Jas sociedades de capital fijo, o sea por ““aportaciones posteriores de [os socios
o por admision de nuevos socios’ (articulo 213), salvo que en las S.A. de C.V.
{y en las de S. en C. por A. de C.V.}, pueden emitirse las llamadas entre nosotros
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acciones de tesarerfa (articulo 216, parrafe segundo 7 fine,>”* o sea, “‘acciones
emitidas pero no suscritas” (razdn por la cual no se trata propiamente de actio-
nes); sin que dicho régimen suponga, ni menos permita, que no se respeten prin-
cipios que se aplican respecto a aumentos (el derecho de preferencia, articulos
72 y 132) vy a aportaciones (articulos 64, 89 fracciones Il v 1V, 118 y 121,
141).57*

Si se trata, en cambio, de disminuciones de capital, se concede a los socios un
amplio dereche de retiro {articulos 213, 220y 221), que provoca gue la reduccitén
mediante reembalso pueda hacerse sin acudir a “la designacion de las acciones
que hayan de nulificarse”’, por sorteo ante notario o corredor” {articulo 135
LGSM); y es también muy dudoso, si resulta aplicable el derecho de oposician
de ecreedores sociates, en los términos del articulo 90. de la misma ley, en los casos
del ejercicio dél derecho de retiro, ya que la garantia de los acreedores saciales se
limita, en realidad, al capital minimo que se sefiale en ia escritura, respecto al
cual no cabe derecho de retiro {articulo 221).>”° Para las casas de bolsa, que
como ya dijimos, siempre son andmimas de capital variable, el articulo 31, frac-
cign 11, LMV, expresamente establece que “el capital social sin derecho a retfrg
deberd estar integramente pagado y no podra ser inferior al que se establezca en
la concesion respectiva. . .".

Por atra parte, el articulo 213 LGSM no comprende todos los casos posibies
de aumento o de reduccion del capital social, sino sdlo, en aquel supuesto, nuevas
aportaciones, y en éste, el reembolso parcial o total de ellas; otras formas de au-
mento, como la revaluacidn del active, la conversion de abligaciones en acciones,
e inclusive, la aplicacion a capital de reservas y utilidades; y formas de reduccion
sin reembaolso, como cuando se disminuya el capital social paraabsorber pérdidas,
no estin regidas por el sistema legal de! capital variable y en consecuencia, gn

373 Estas acciones de tesoreria 0 no suscritas también pueden ser emitidas por las S.A. de
capital fijo para su colocacidn entre el publico "siempre que se mantengan depositadas en el
Instituto (para el Depdsito de Valores)®, {articulo 18 LMV}, y siempre que se cumplan las
condiciones que el propio articulo 81 enumera; igualmente, pueden emitirlas. . .sus organi-
zaciones auxiliares de crédito (articulo 8c., fraccidn 111 LIC), las instituciones de seguros {ar-
ticulo 29, fraccidn |, parrafo quinto LIS), instituciones de franzas articulo 15, fraccidn 1l
penditimo parrato LIF, y las sociedades de inversién {articuig 2o. fraccidn 111, LS1), a pesar
de que sean sociedades de capital fijo.

374 En el caso de |as sociedades de inversidn, que no estan sometidas al régimen de las 50-
ciedades de capital variable, gl articuio 20., fraccién V11| expresarmente priva a los socios del
derecho de preferencia establecido por el articulo 132 LGSM. Respecto a sociedades que
ofrezcan al pablico v acudan al Instituto para ef Depdsito de Valores, el articulo 81, fraccién
X LMV impone la renuncia de tal derecho.

375 Desde este punto de vista, o sea, que solamente el capital minimo constituyala garan-
tia de los acreedores sociales, la fraccion X1 del articulo 21 C. Co., cuando se refiere al ““ca-
pital efective”, quizas pudiera interpretarse restrictivamente parareterirse al que efectivamen-
te sea garantia de los acreedores; y en tal caso, la norma se aplicaria a las variaciones del
capital variable, que no implicaran modificaciones estatutarias. SOfo asi se poedria justificar
la practica prevaleciente de omitir el registro de aquéllas; pero no creemos que tal inter-
pretacion sea vélida, ni conveniente.
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esos casos deben respetarse el régimen y las formalidades que son propias de la
sociedad de capital fijo.

64. La sociedad de responsabilidad fimitada de interés piblico

Este es un subtipo de la S de RL ordinaria, que se creo por el legislador al mis-
mo tiempo —27 dias después— que entrara en vigor la LGSM (D.0. 4/VI11/34) y
consecuentemente, de aquel tipo ordinario (la Ley S de RL de IP se publicd en el
D.0. del 31/VIII/34 y entré en vigor, segiin la regla de aplicacién y vigencia de
las leyes en el tiempo —articulo 3o. C. Civ.—, tres dias después, o sea el 3/1X/74});
su creacion legislativa fue seguramente deliberada y consciente, para contar con
una figura que se relacionara con “actividades de interés pablico y privado conjun-
tamente” {como indica el articulo 10.).

Otras caracteristicas de esta figura, que la diferencian de la S de RL, son a)
que sdlo pueda constituirse mediante autorizacion del Ejecutive Federal (articu-
lo 20.}; ) que su inscripcidn en ¢l Rey. de Co. na requiere el procedimiento de
homologacion judicial, sino que basta la autorizacion administrativa para ser
constituida {articulo %0.); ¢} siempre serd de capital variable {articulo 60.); ch}
no podré tener mas de veinticinco socios (articulo 70.), ni menos de cuatro (ar-
ticulo 80., en cuanto que el importe de cada parte social no podréa exceder del
25%del capital social); &} la reserva legal se forma deduciendo el 20%de las
utilidades anuales, hasta |legar al 100% del capital social (articulo 90.); &) los or-
ganos de administracion y vigilancia siempre recaen en consejo, que debe integrarse
de 3 socios por lo menos, aquél, y de dos éste (articulo 10); /) finalmentg, la
Secretaria de Comercio interviene en el funcionamiento de la sociedad (artfculo
12).

65. Las sociedades de inversion

Se rige por la Ley de sociedades de inversion. Estas, son sociedades, dice el
articulo 1o., “que se dediquen a operar con valores'’; y deben organizarse como
S.A. {articulo 20.), cuyo capital minimo, que establezcala Secretaria de Hacienda
mediante disposiciones de cardcter general, debe estar totalmente pagando (frac-
cion 1),

En estas S de | {articulo 2o0., fraccion |1 bis), como también en las institucio-
nes de crédito (articulo 8o. fraccian 11 bis LIC), de seguros (articulo 29, fraccion
| in fine LIS) y en las de fianzas (articulo 15, Gltimo pdrrafo LIF), se dispone
que “en ningGn momento podrin participar en forma alguna en el capital. . .go-
biemos o dependencias oficiales extranjeras, entidades financieras del exterior o
agrupaciones de personas extranjeras, fisicas o morales, sea cualquiera la forma
que.revistan, directamente o a través de la interpdsita persona”,

Requieren para ser constituidas, como todas las instituciones indicadas en el
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parrafo anterior, “‘concesién o autorizacion del Gobierno Federal” {articule 30.};
y autorizacion de la Secretaria de Hacienda ““para e! establecimiento, cambio de
ubicacidn y clausura de. . . oficinas, y para fusionarse can otra sociedad” (articu-
lo 8o. bis) y también, como en el caso de la S. de RL de IP, la escritura social y
sus modificaciones serdn inscritas en el Reg. de Co. con la aprobacién que dicts
la Secretaria de Hacienda, sin que para ello sea preciso mandamiento judicial
(articulo 70.). Este principio también se aplica a las instituciones a que se refiere
el parrafo anterior (articulo 8a., fraccidn X LIC: 29, fraccién IX LIS; 11 LIF).

No rige para las S de | el derecho de preferencta para suscribir nuevas accio-
nes que el articulo 130 LGSM concede a los socios (articula 20., fraccion V1),
y se les permite que “temporalmente adquieran las acciones que emitan sin
que. .. sea aplicable la prohibicion establecida en el articulo 134 LGSM...”
(articulo 20., fraccion 1X).

Esta misma fraccion X atribuye a la CNV, con la previa aprobacion de laSHy
CP, la facultad de dictar reglas generales que regulen la adquisicion y venta de las
acciones que emitan la S de I. Se trata, en verdad, de una facultad reglamentaria de
caracter legislative que el artfculo 89, fraccin | de la Constitucion Federal reserva
al presidente de la Repdblica. Con tan deleznable atribucién, con fecha 5/V111/81
de la CNV emitio la circular 12-2 en que se dictan reglas generales a las que debe-
rén sujetarse las sociedades de inversion para la adquisicién y venta de las acciones
que emitan, que, indudablemente constituyen un reglamento y que inclusive, en
algunos supuestos {reglas sexta, séptima y octava), va més alld de la propia LSI,
por lo que también en este aspecto las “Reglas” son contrarias al régimen consti-
tucional de division de poderes y a la facultad exclusiva del Congreso de la Unidn,
para legislar (salvo la mencionada facultad reglamentaria).

En los términos del articulo 7o0. bis LS|, “la adquisicion del control del 10%
0 mas de acciones representativas del capital social. . . deberd someterse a la previa
autorizacion de la Secretaria de Hacienda, quien la otorgard o negaré discrecio-
nalmente. . .".

El articulo Bo., cuya fraccion |l fue modificada por reforma publicada en el
D.0. del 30/XI1/80, fija el “régimen de inversidn de estas sociedades”, o que en
realidad las caracteriza y distingue de cualquiera otra saciedad.

Las acciones que emitan las S de 1, dice el articulo 10 que deben valuarse en
cualquiera de las formas que en £l se indican.

La reserva legal de estas sociedades se forma detrayendo el 10% anual de las
utilidades “hasta completar una suma igual al capital social” pagado (articulo
11). Este principio también se aplica a los bancos, articulo 8o., fraccion Vil LIC,
vy a las aseguradoras, articulo 29, fraccion Vil LIS.

La LSI (articulo 12) prohibe a estas sociedades, entre otras muchas cosas:
emitir obligaciones (fraccion 1); otargar garantias (fraccion V); “adquirir o vender
las acciones que emitan a precio distinto al que se sefiale conforme. . . los articu-
los 20., fraceion IX y 10 de esta Ley” (fraccion VI bis, reformada el 31/X11/63).
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Las S de | estédn sujetas a las reglas que dice 1a CNB y de S., y “estaran bajo la
inspeccién y vigilancia de dicha Comision” (articulo 13}; también estén sujetas a
reglas propias en materia de contabilidad (articulo 15 bis), y a un régimen fiscal
especial (articulo 15). En este sentido, seglin dispone el articulo 578, fraccién Il
de la LIR (segin reforma del 31/X11/81), no gozan del derecho de consolidar sus
resultados financieros con los de las sociedades a las que controlen.

B6. /nstituciones de crédito, de seguros y de fianzas

Estas instituciones se caracterizan por las siguientes notas que las distinguen
de la SA ordinaria:

a/ Las de seguros {articulo 29 LIS) v las de fianzas (articulo 15, reforma D.0.
29/X11/81) siempre son sociedades de capital fijos; las instituciones de crédito
pueden ser de capital fijo o variable (articulo 8o0. caput, LIC); £} su duracion es
indefinida; ¢) su capital debe estar totalmente pagado, con el minimo que esta-
blezca la Secretaria de Hacienda, mediante disposiciones de cardcter general para
los casos de bancos y de aseguradoras (articulo Bo., fraccion |, parrafo primero
LIC y 29, fraccidn | LIS); y para la “banca mdltiple”, el que resulte de la aplica-
cién de las reglas del articule 8o., fraccién |, parrafos segundo y siguientes LIC.
Respecta al capital neto de estos bancos miltiples, el articulo 46 bis 8, de la
reforma del D.0. 30/X11/81, fija también reglas, como también sobre el total de
activos de las instituciones que se fusionen; para constituir la banca maltiple rige
la Regla Tercera de las que dict6 la Secretaria de Hacienda publicados en el D.0.
18/111/75; ch) se limita al 15% del capital pagado, el monto de las acciones de
que pueda ser propietario cualquigr persona fisica 0 moral (articulo 80., fraccion
IV bis LIC; 29, fraccidn 11 LIS, que contienen varios casos de excepcion}; &) en
el caso de instituciones de crédito (salvo las financieras y las fiduciarias), se
prohibe que emitan acciones preferentes o de voto limitado {articulos 17, frac-
cidn VH bis; 33, fraccion X111; 39 fraccién Vil, 43, fraccion 1V y 75, fraccitn
VIl LIC); e) respecto a instituciones financieras y hancas miltiples, en el articu-
lo 94 bis 6 (LIC) se limita el derecho de suscribir acciones al 25% del capital
social de la emisora; salvo, primero, que se trate de sociedades que presten servi-
cios a aquéllas o que efectien operaciones con ellas (articulo 40. bis LIC); sequn-
do, que se trate de acciones de “entidades financieras del exterior” (articulo 7o.
ihid.}; y tercero, que en el caso de la banca miltiple, las inversiones en acciones se
hagan dentro de los Iimites fijados por las fracciones | y 111 del articulo 46 bis 9.
Una limitacion igual —25% del capital pagado de la emisora— rige para las insti-
tuciones de fianzas (articulos 41 fraccién | en relacién con 40 fraccion IV LIF):
f) tanto la LIC (articulo 8o., fraccidn IV bis}, coma la LIS (articulo 29, fraccitn
[11} y la LIF (articulo 15, fraccion 1V), establecen reglas especiales {iguales en los
tres casos), para participar en las asambleas de accionistas de dichas instituciones
sociedades que hayan suscrito acciones de ellas,
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La LIS (articufo 11) y fa LIF (articulo 0.}, permiten la constitucion de con-
sorcios farmados por instituciones de seguros. .. (o de fianzas), con objeto de
prestar a cierto sector de la actividad econémica un servicio de seguros (o de
fianzas) de manera habitual a nombre y por cuenta de dichas instituciones. . . o
celebrar en representacion de las mismas los contratos de reaseguros o coaseguros
(de reafianzamiento o coafianzamiento} necesarios para la mejor distribucian de
los riesgos {o de las responsabilidades). Estos consarcios, dice el sequndo pérrafo
de los mismos articulos 11 LIS y 9o. LIF, serdn organizados como sociedades (sin
que se indique el tipo de éstas), cuyo (nico objeto es el de actuar como organiza-
ciones auxiliares (de sequros de fianzas, segin sea el caso), y las instituciones que
farmen el consorcio (“se obligaran en los términas y condiciones que canvengan'’
(pérrafo cuarto).

Ahora bien, si las obligaciones a que este Gltimo parrafo se refiere son distin-
tas o adicionales a las que corresponden a los socios de la S.A. ndefa S. de R.L.,
o sea el pago de sus aportaciones, esas sociedades consorciales nunca podrian ser
anfnimas, sf S. de R.L., en cuanto que, ademas de sus aportaciones se fijaran a
las sociedades-socios obligaciones adicionales {articulo 79 LGSM), o también
sociedades en comandita en las que fueran comamﬁ}';rios las sociedades-socios, y
su responsabilidad se limitara "en los términos y condiciones que (se) convenga”
en el contrato sociat,

Si este convenio de los socios fuera distinto al pacto social, o sea, constituyera
un contrato parasocial, sin necesidad de desvirtuar el tipo social que se eligiera, y
consecuentemente, sin afectar la responsabilidad pro.ia de los socios (o de los
accionistas si fuera una S.A.}, cada uno o algunos de :5tos asumird una responsa-
hilidad adicional basada en dicho pacto parasocial.

66.a Situacion de fas instituciones de crédite como consecuencia del Decreto de
Macionalizacién de la Banca

En los D.0. de los dias 1 y 2 de septiembre de 1982, se publico ¢! “Decreto
gue establece la nactorializacidn de la banca privada”, dietado por el presidente
de la Repiiblica {en adelante, Decreto de Nacionalizaci6n).

El articulo primero de dicho Decreto expropié por causas de utilidad pablica la
totalidad del patrimonio de “las instituciones de crédito privadas a las que se les
haya otorgado concesién para ta prestacion del servicio pablico de banca y crédi-
to”. El articufo quinto excluyé de tal expropiacion a la banca mixta, al Banco
Obirero, S.A. y al Citybank, N.A.

La expresion “banca mixta” no estd recagida nien la LIC, ni en ta LOAPF, ni
en la Ley para el control por parte del Gobierno Federal de los organismos des-
centralizados y empresas de participacién estatal {en adelante LCODEPE) (D.0
31/Xi1/70). Doctrinalmente, sociedades de economia mixta son aguelias en las
que al lado de los particulares el Estado suscribe parte del capital social. Desde



162 JORGE BARRERA GRAF

este punto de vista, en esta expresion se comprende tanto a las empresas de partici-
pacién estatal minoritaria a que se refiere el articulo 40. de la LCODEPE, como
a las empresas de “‘participacién estatal” a que se refiere el articulo 30. o sea,
aquellas en ““que el gobierno federal aporte o sea propietario del 50% o mds del
capital social’’ {fraccion {); o que *‘en la constitucion de su capital se hagan figurar
acciones de serie especial y que sélo puedan ser suscritas por el Gobierno Federal”
(fracciones Il y iH}, o “que al gobierno federal carresponde la facultad de
nombrar a la mayoria de los miembros del Consejo, Junta Directiva u drgano
equivalente o de designar al presidente o director, o al gerente o tenga facultades
para vetar los acuerdos de la asamblea general de accionistas, del consejo de
administracion o de la junta directiva u rgano equivalente’”.

Por otra parte, el articulo sexto del Decreto de Nacionalizacidn dispuso que &l
servicio de banca y de crédito “se continuara prestando por las mismas estructu-
ras administrativas, que se transformaréan en entidades de la Administracidn Pabli-
ca Federal y que tendrén la titularidad de las concesiones, sin ninguna variacién”.

Con posterioridad al Decreto anterior, el Poder Ejecutivo dictd otro, que se pu-
blico en el D.0. del dia & del mismo mes de septiembre de 1982, al que se deno-
mind “Decreto mediante el cual se dispone que las instituciones de crédito que
se enumeran (las que fueron expropiadas) operen con el cardcter de Instituciones
Nacionales de Crédita”’.

La situacian planteada por dichos dos Decretos no es clara. Si nos atenemos al
titulo o denominacion de ese segundo Decreto, ya habria ocurrido la transfor-
macion en Instituciones Nacionales de los bancos expropiados; pero su articulo
primero parece condicionar tal transformacion, a que la “S.H. y C.P. con el auxi-
lio def Comité Técnigo Consultivo” (a que alude el articulo sexto del Decreto de
Nacionalizacién), “provea las acciones conducentes a dicho efecto”; y al parecer,
niel Comité haauxiliado a la S.H. y C.P., ni se ha constituido, ni se han tomado o
dictado “las acciones conducentes” a ese efecto de transfermacion. No obstante,
del texto del articulo tercero del mismo Decreto del 6 de septiembre, se despren-
de que las expropiadas ya son instituciones nacionales de crédito. Creemos que,
a pesar de tales confusiones, que derivan de errores lingiiisticos en la redaccion
de las normas, los bancos expropiados se transformaron, en efecto, en las susodi-
chas Instituciones Nacionales de Crédito.

El régimen juridico propio de estas lo establece el articulo 1o. LIC, en sus
parrafos segundo y cuarto. Aquél, indica que ellas estardn reguladas por la propia
LIC, salvo que “las leyes' que las rijan dispongan otra cosa. El término “leyes”,
se refiere al concepto material de estas; es decir, que tanto son leyes las promul-
gadas por el Congreso de la Unidn, como los Decretos y Reglamentos del Poder
Ejecutivo, con tal de tratarse de disposiciones generales y abstractas.

La anterior interpretacién se confirma con los términos del articulo 45
LOAPF, que coloca dentro de la administracion piblica paraestatal a las *institu-
ciones creadas por disposicién del Congreso de la Unidn, o en su caso por el
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Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y patrimonio propies, cualquiera
que sea la forma o estructura legal que adopten™. A su vez, el articulo 46 expre-
samente se refiere a las instituciones nacionales de crédito, v considera como
tales, tanto aquellas de las que el Gobierno Federal sea propietario del 50% o
mas del capital social, como aquellas en que le corresponda la facuttad de nombrar
a la mayoria de los administratives, junta directiva u érgano de gobierno; o de las
que puede vetar las resoluciones respectivas (incisos a y c).

Ahora bien, gue sean ahora instituciones nacionales {no sociedades andnimas)
a las gue corresponda una personatidad y un patrimonio propios {al exprepiado a
las bancas privadas), no quiere decir que |o sigan siendo en el futuro, puesto que
el propio Decreto del 8 de septiembre (articulo segundo) indicaquelaS.de H. y
C.P. (con el auxilio del Comité Técnico Consultivo), “propondrd oportunamente
a consideracidn del Ejecutivo Federal fa transformacion de las Instituciones men-
cionadas en el articulo primero del presente Decreto, a efecto de que se constitu-
yan como Drganismos Pablicos Descentralizadoes”. O sea, que las bancas privadas
expropiadas, durante los primeros seis dias posteriores a la expropiacion, se cons-
tituyeron como meras “estructuras administrativas’, pertenecientes a la adminis-
tracién plblica parestatal después, a partir del dia seis, son instituciones naciona-
les de crédito {Cfr. articulo 10. parrafo tercero LIC); y se convertiran en organis-
mos phblicos descentralizados, articulos 10. parrafo tercero y 45 LOAPF, cuando
se dé el supuesto del articulo 2o0.

En cuanto a los bancos expropiadas, el Decreto de Nacionalizacion coloca en
una situacién andmala: son sociedades andnimas (articulo 8o. LIC.}, en las que
la totalidad de los bienes que formaban su patrimonio (salvo aquelios que, en los
términos del artfculo primero del Decreto de Nacionalizacién, la S.H. y C.P.
juzgue que no “sean necesarios’, y gue, en consecuencia, sigan perteneciendo a
aquéllas) fue exprapiada y, que, por ende, los bienes relativos se conviertieron en
bienes pertenecientes al Estado, los cuales fueron atribuidos a as nuevas empre-
sas bancarias pdblicas.

La expropiacién fue, pues, un acto traslativo de cardcter universal, en cuanto
que se transfirid la totalidad dei activo (articulo primero) y del pasivo (articulo
cuarto), de cada uno de los bancos nacionalizados.

La indemnizacidn legal que el Estado debe pagar a cada uno de ellos, sustituye
a los bienes y derechos trasmitidas; en adelante, por tanto, el patrimonio o capi-
tal contable de dichas instituciones expropiadas, estard integrado, tanto por los
bienes que la S.H. y C.P. excluya de la expropiacion, como por la indemnizacion
que les corresponda, es decir, por el derecho de recibir {y de reclamar de! Estado)
el pago del precio de los bignes que les fueron expropiados, una vez que se
formule el avallo respectivo; precio que se habra de cubrir en un plazo que no
exceda de diez afios (articulo segundo /7 fing). A este respecto, y a efecto de
disipar el riesgo de que la expropiacion se convierta en una confiscacion, prohibi-
da por el articulo 22 constitucional, deberd procederse inmediatamente a la
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valuacion de los hienes, a precisar cuales sean ellos (o sea, a individualizarlos) y a
determinar la forma y la época de su pago. El transcurso del tiempo sin que el
Estado (a través de la S. de H. y C.P.) iniciara esta etapa, ¢ la posibilidad de que
la valuaciébn no fuera real y justa, daria ocasion a que se le juzgara como una
medida confiscatoria, y de que se especulara si el Estado trata de burlar o de
reducir los pagos porque invocara que algunas de fas instituciones expropiadas, o
algun director de ellas, hubiera cometido con anterioridad, actos ilicitos, o social-
mente reprobados.

Pues bien, 1a anomalia consiste en que Ja “estructura” juridica de las institu-
ciones expropiadas, o sea, la sociedad andnima, subsiste después de la expropia-
cidn, con sus mismas acciones e igual participacion de estas en su capital social;
pero ha surgido una causa de disolucion de dichas sociedades, que es Ia estable-
cida en el articulo 229 fraccion |1 LGSM, a saber, la “imposibilidad de seguir
realizando el objeto principal de la sociedad”. Se trata, pues, de sociedades an6-
nimas que han incurrido en una causa de disolucién, la que, sin embargo, hasta la
fecha en que se escribe este addendum —octubre de 1982— no se ha “compro-
bado” por la sociedad misma (a través de acuerdo de sus 6rganos), y tampoco,
que se sepa, ningdn interesado (socios, acreedores, causahabiente del patrimonio,
0 sea, la respectiva “entidad de la Administracion Piblica Federal”, o el Ministe-
rio Piblico Federal) ha ocurrido ante la autoridad judicial a solicitar o deman-
dar la disolucion y a inscribirla en el Registro Publico de Comercio, como se
prevé en el articulo 233 pérrafos segundo v tercero LGSM.

Que sea imposible a los bancos exprapiados cumplir con su finalidad, es abvio.
Se constituyeron y funcignaron para el ejercicio de la banca, en virtud de conce-
siones (rectius, autorizaciones) administrativas, cuya titularidad perdieron al ser
atribuidas —innecesariamente— a las nuevas entidades (articulo sexto), que por
ser ahora del Estado no requieren de tales autorizaciones o concesiones; ademds,
privar a los bancos de toda el patrimonio con que operaban, provoca tal *‘imposi-
bilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad”.

Por otra parte, la devolucion de los bienes que ia S.H. y C.P. excluya, asi
como la indemnizacion que se pague, debe realizarse respecto a cada una de las
sociedades an6nimas expropiadas, en tanto gue ellas no se disuelvan y liquiden, a
efecto de que sus accionistas reciban oportunamente la cuota de liquidacién que
les corresponda. Si los bancos se liquidan antes de que el Estado cubra la totalidad
de la indemnizacion, la parte insoluta se deberd cubrir por el Estado a cada accio-
nista, en proporcin a su participacion en el capital social, contra la entrega de
las acciones de que sea titular en el capital social de la institucion expropiada.

Asi creemos gue debe interpretarse el articulo sequndo del Decreto de Nacio-
nalizacién, ya que su interpretacion literal supondria prescindir de la S.A. corres-
pondients, sin haber side liquidada, lo que no ha ccurrido, ni puede ser conse-
cuencia de tal Decreto. Mientras subsista la sociedad, como persona moral
(articulo 244 LGSM), ella —no los socios— es la {(nica que tiene derecho a la
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indemnizacién; después de la liquidacion, en cambio, cada socio adquiere el
derecho de recibir —y de reclamar— la cuota que le corresponda en la liquida-
cion sacial.

66.h Lasacciones o cuotas de sociedades que hubieran pertenecido a los
BBncos expropiados, y 1a situacion de dichas sociedades

Otro aspecto de la nacionalizacién de la banca se refiere a las acciones y partes
sociales de sociedades mercantiles, que hubieran sido suscritas por los bancos
nacionalizados y las que, consecuentemente, formaban parte de los activos ex-
propiados de cada unc de ellos.

La primera cuestion que surge es si esas acciones ¢ esas cuotas dehen formar
parte de la expropiacion. La respuesta es afirmativa, tanto porque el articulo
primero se refiere a ellas {“acciones o participaciones que tengan en atras empre-
sas”’), como por el caricter universal del acto expropiatorio, que involucra a
todos los bienes que formen parte del patrimonio afectado; por tanto, el nuevo
titular de esas acciones y partes sociales serd la institucién piblica que hubiera
sustituido a la respectiva sociedad anénima expropiada: ella serd en adelante la
accionista o socia de |a sociedad respectiva.

FPor otra parte, tanto dichas acciones o cuotas sociales, como los demds bienes
expropiados serén en adelante “bienes de dominio privado de la Nacion” en los
términos de los articulos 10., 3o., fraccidn VI y 4o. de la Ley General de Bienes
Nacionales v en consecuencia estardn sujetos a tribunales federales no locales
(artfculo 70.).

Otro problema es determinar la situacién de sociedades cuyas acciones o partes
saciales, hubieran pasado de ser propiedad (titularidad) de los bancos, a serlo de
las empresas pablicas. Juridicamente, no hay cambio alguno en cuanto al tipe
sacial: sequiran siendo S.A., con una mera sustitucion de accionistas o de socios,
pero sin que se modifique su estructura social. Pero tanto juridicamente como de
hecho los cambios pueden ser importantes y profundos, en cuantg que dicha susti-
tucién implicarfa la injerencia del Estado en el capital sacial y en la administra-
cidn de tales sociedades, lo que motivaria que de privadas las sociedades se con-
virtieran en pdblicas, ya sea como “empresas de participacién estatal mayorita-
rias” como las define el articulo 46 LOAPF {cuyo régimen es también aplicable
a sociedades y asociaciones civiles, articulo 47), o como “‘empresas de participa-
cidn estatal minoritarias” (articuto 48 ibid.).

De hecho, en algunos casos tal intervencion estatal puede implicar el control
de la sociedad con la consecuente subordinacidn de la minoria; por ejemplo
cuando las acciones o las cuotas comprendieran mas det 50% del total de ellas; o
gue ese paquete accionario significara mayoria en las votaciones; o que otras
acciones o cuotas de la misma sociedad hubieran sido antes adquiridas por alguna
institucidn pablica, v.g., Nacional Financiera, con lo que la transmision a favor de
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la nueva empresa de Estado también significaria un claro predominio estatal, en
contra de los intereses privados de los demas socios.

El Decreto de Nacionalizacion, sin embargo, otorga a la S.H. y C.P. facul-
tades, de muy dudosa legalidad {en cuanto que no se trata de “bienes de dominio
pablico” sino de “dominio privade de la Federacién”, articulos 1o., 20. y 30.,
fraccion VI de la Ley General de Bienes Nacionales, D.0. 8/1/82, y que, en con-
secuencia, no estan regidos por lo dispuesto en el articulo 17 fraccion 111, sino
por fos articulos 77 a 82 de dicha Ley), que deben considerarse como discrecio-
nales (y no como ejercicio de un mero arbitrio), para desechar de los bienes ex-
propiados a cada banco, aguellos que se consideren innecesarios. Lo necesario,
debe referirse tanto al ejercicio de dicho poder discrecional, como al objeto vy
finalidad de la nacionalizacion del Decreto mismo, & saber, la trasmisin al Estado
del servicio pablico de banca y crédito. Las caracteristicas propias del poder dis-
crecional son la conveniencia, la oportunidad y lo razonable y l6gico de la me-
dida. En funcién de dichas notas el 6rgano administrativo debe resolver: casos
habrd, sin duda, en que el Estado no quiera ni deba inmiscuirse —y convertirse
en socio— de empresas con finalidades ajenas a las actividades mencionadas, e
inclusive a la que sea propia de la Administracidn Pablica. Otras veces, por el
contrario, la actividad de una sociedad puede implicar ejercicio, principal o com-
plementario, de la banca o del crédito, como podria suceder can empresas bursa-
tiles, con ciertas instituciones auxiliares, con empresas de arrendamientos finan-
cieros, con sociedades que hubiesen constituido los propios bancos expropiados
en auxilio de sus tareas administrativas o técnicas, 0 para el control de sus bienes
muebles o inmuebles.

En nuestra opini6n, si se trata de actividades ajenas a las bancarias o crediti-
cias, no se justifica legalmente la aplicacién del Decreto de Nacionalizacién, por
lo que las acciones y las partes sociales relativas, deben devolverse a sus titulares,
o sea, los bancos expropiados. En casos dudosos, laS.H. y C.P., discrecionalmente
y mediante la debida motivacién de la resolucion respectiva, puede decidir o re-
chazar la titularidad a favor del Estado o de os particulares, yase trate de los anti-
guos propietarios o de otros gue se interesaran en adquiririas y asf lo solicitaran.

66.c La situacion del Banco de México

Otra situacin an6mala existiria en relacion con el Banco de México, consti-
tuido por la Ley Orgénica como spciedad andnima, y derivaria de que la totalidad
de sus acciones serie B hubiera pasado a ser propiedad de la Nacion en virtud del
Decreto de Nacionalizacion.

La anomalia consistiria en que dicha S.A. tendria como dnico accionista, al
“Gobierno Federal’” (como representante de la Nacidn); es decir, se trataria de
una sociedad unimembre. Sin embargo, no es asi, porque, en primer lugar, a la
expropiacidn o nacionalizacidn escaparon, coma ya se ha dicho (Supra, 66 b),
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algunas instituciones de crédito, coma la banca mixta {v.g., Somex, Banco Inter-
nacional) y el Banco Obrero, que pueden ser titulares de acciones def capital so-

cial del Banco de México; y en sequndo fugar, porque el Decreto de Nacionaliza-
cion adjudico a favor de sendas empresas publicas los bienes expropiades a cada
uno de los bancos afectados, las cuales mantandrian la titularidad de dichas ac-
ciones serie B, gue hubiera correspondido a las respectivas instituciones de ¢rédi-
to expropiadas. Lo andmalg, en tado caso, aunque no sea ilegal (ya que dichas
nuevas empresas bancarias no son sociedades y en consecuencia no se aplica, lite-
ralmente, la disposicion del articulo 88 LGSM), es que al lado de las sociedades
andnimas afectadas por fa expropiacién (y mientras ellas no se liquiden), subsis-
ten otras tantas empresas pablicas con la misma denaominacion: Banco Nacional
de México, Banco de Comercio, etcétera.

Esta situacion debe resolverse pronto, acudiendo a la disolucién y liquidacidn
de las antiguas instituciones exprapiadas.

67. Sociedades anénimas, agentes de sequros y agentes de valores

Respecto a las primeras, la LIS, articulo 23, considera agentes de seguros, no
sblo a personas fisicas {incisos # y &), sino también a “personas morales que se
constituyan para operar en esta actividad" (inciso ¢). Para ambas clases de agen-
tes, se establece que las “actividades que realicen los agentes de sequros se suje-
tardn a las disposiciones de esta ley y del reglamento respectivo” {articulo 23
antependltimo parrafo).

Y en efecto, en ¢! Reglamento de Agentes de Seguros {(D.0. 24/1X/81) se
indican los requisitos de tales agentes, personas morales {articulo 40.), gue son:
I. que se constituyan como S.A. con las siguientes notas distintas de las del tipo
ordinario de esa sociedad: a) objeto o fin especializado que sea autorizado por la
Secretaria de Hacienda; #) su denominacion debe ir seguida de las pafabras:
“agante de seguros”; ¢) su capital minimo lo fija la CNB y de S mediante disposi-
ciones de caricter general, y debe estar (ntegramente pagado; ch) sus acciones
serdn nominativas y s6lo trasmisibles con autorizacion de dicha comision; o} sus
socios, personas fisicas mexicanas, o extranjeras con parmiso para ejercer en Mé-
xico la actividad de agente de seguros, deberdin ser mayores de edad y deben
probar a la Comisidn que cuentan con capacidad técnica para el ejercicio de la
actividad: ) cuando menos el 75% de su capital social debe estar suscrito por
personas fisicas que sean agentes de seguros (de fas que el porciento de extranje-
ros no debe superar 2 los que indican los articulos 50. (49%} vy 80. {25%) de la
LIE, salvo acuerdo expreso de la CNIE); I, La administracidn debe recaer en un
consejo de tres miembros, de los que la mayoria (asf como el director y apode-
rado) deben ser, a su vez, agentes de seguros personas fisicas, quienes no pueden
realizar independientemente esa actividad, 111. Finalmente (fraccién 111), los esta-
tutos y sus reformas, previamente a la homologacion judicial, deben someterse a
la autorizacion de la CNB y de S.
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En cuanto a los agentes de valores, también pueden ser personas fisicas o socie-
dades anénimas {articulos 22 y 24 LMV). Unas y otras adquieren fa calidad de
agentes por su inscripcion en el Registro Nacional de Valores e Intarmediarios.376

El articulo 18 de dicha LMV enumera los requisitos de las personas morales
agentes de valores: 1. Estar constituidas como SA, con acciones nominativas, ca-
pital minimo que fijela CNV, que debe estar integramente pagado; Ii. No pueden
ser socios, directamente o a través de interpdsita persona, quienes sean agentes de
valores, y los extranjeros, salvo que sean inmigrados (que no dependan de centros
economicos del exterior, segin dispone el articulo 6o. LIE}, ni sociedades, ex-
cepto instituciones de banca mGltiple (las que, a su vez, solo pueden ser accionis-
tas de una sola SA que sea agente de valores: articulo 19); l11. Sus administrado-
res, directores y apoderados “para celebrar operaciones con el pablico’377 deben
ser agentes de valores personas fisicas. |V. Operan a través de un Cansejo de Ad-
ministracion, compuesto cuando menos de tres miembros. V. Ef acta constitutiva,
los estatutos de la sociedad y sus modificaciones deberan someterse a la aproba-
cion de la CNV, después de lo cual deben inscribirse en el Registro Piblico de
Comercio sin que sea preciso mandamiente judicial.

A estos agentes, el articulo 32 LMV in fine, al ingresar como socios de una
holsa de valores, la ley denomina {casas de bolsa).

68. Bolsas de Valores

Estamos en presencia de un subtipo de la S.A., que se distingue de ésta: |. Por-
que sus socios deben ser agentes de valores (articulos 31, fraccion IV y 32 éaltimo
parrafo LMV), Il. La admision de socios puede ser impuesta por la CNV, cuando
la sociedad no los admita (articulo 34). |11, Porque ningiin socio puede tener més
de una accibn (articulo 31, fraccidn V). IV. Porque se limita el ndmero méximo de
socios a veinte {fraccién V). V. Porque se atribuye en exclusiva la facultad de
operar en holsa, no a la sociedad, sino a sus socios (en cuanto mantenga su calidad
de agentes de valores, fraccidn VIII, inciso 8), quienes, ademds, garantizan su ges-
tién {no como administradores, que pueden no serlo) con el depdsito de su res-
pectiva accion (fraccién VI, inciso &), por 1o que la transmisidn de dichos titu-
losvalor estd sujeta a serias restricciones.

Por otra parte, estas sociedades tienen otras caracteristicas (articulo 31 LMV,
fracciones 11, 11l y VII) distintivas, aunque secundarias, a saber: }) Deben ser de
capital variable; su capital social sin derecho a retiro, debe estar totalmente pa-

376 Es este uno de los casos en nuestro derecho en que la inscripcidn registral tiene efec-
tos constitutivos; otro, el atribuir personalidad juridica a las sociedades, articulos 2694 C.
Civ. y 20., parrafo primero LGSM.

377 Aclaracién que pareciera admitir que haya otros respresentantes que no estén facul-
tados para celebrar dichas operaciones, lo que debe rechazarse tratandose de los administra-
dores y de los directores generales.
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gado y su capital autorizado no puede exceder def doble de aquél; I1) La CNV
puede ordenar aumentos de capital que sean suscritos por nuevos socios; 111} E
nimero de administradores no serd menor de cingo.

69. Sociedades anénimas que ofrezcan acciones al piblico

El articulo 81 LMV establece un régimen especial para todas aquellas socieda-
des anénimas de capital fijo (no se incluyen, por tanto, las bolsas de valores que
siempre se constituyen como S.A, de capital variable, articulo 31, caput LMV)
que quieran emitir acciones no suscritas (acciones de tesoreria) “para su coloca-
cion entre el piblico”. De tal régimen sobresalen las siguientes caracteristicas
gue no son propias de la SA ordinaria: |. Que siendo de capital fijo, la sociedad
pueda tener acciones no suscritas (la LGEM, en el articula 216 sdlo prevé esta
posibilidad para la SA de CV); I1. Se requiere de capital autorizado {articulo 81,
fraccién V1), del que solamente trata la LGSM en las sociedades de capital varia-
ble (articulo 217, parrafo segundo); 111. Se prevé (articule 81, fraccion X), en re-
lacién a la “emisidn de acciones no suscritas”, la renuncia expresa del derecho de
preferencia para suscribir esas nuevas acciones en casos de aumentos de capital
(articulo 132 LGSM) y la cual esa ley no autoriza; si, en cambio, la LTOC, para
el caso de obligaciones convertibles, en acciones, articulo 210 bis, fracciones | y
Il, y la LSI, para los socios de esta clase de sociedades {articulo 20., fraccion
VI11); y se concede al accionista que vote en contra del aumento de capital, el de-
recho de que sus acciones ordinarias también se ofrezcan en venta al piblico, al
mismo precio que las de tesareria que s2 hubieran emitido; {a sociedad, ademds,
“tendra obfigacion de colocar en primer lugar las acciones pertenecientes a los
socios disidentes” (articulo 81, fraccidn XI1}; [V. Finalmente, se facultaala CNV
para "concurrir a las asamhleas a fin de vigilar el cumplimiento de los requisitos
sefialados para la emisidn de las sociedades” {/#id fraccion X1},

10. Saciedades contrafadoras y controladas

Para efectos, solamente, de caracter fiscal, es decir, para los efectos precisadaos
en los articulos 57-A, parrafos segundo y tercero y 57-F y siguientes LIR, esa
Ley introduce en nuestro sistema a las que llama “‘sociedades mercantiles contro-
fadoras™, que son, en primer lugar (articulo 57-A parrafo primero), “aquellas que
detenten (sic} mas del cincuenta por ciento de las acciones con derecho a vato de
atras sociedades (de cada una de éstas), inclusive cuando dicha “detentacion’’ se
tenga por conducto de otras sociedades (rectivs, cuando la titularidad correspon-
da a otras sociedades) que a su vez sean controladas por aquélias’”.

En segundo lugar, se considera como controladora a la sociedad que controle
a otras que sean residentes en el pais, y de las que, “a pesar de no poseer {sic) en
forma directa o indirecta mas del cincuenta por ciento de su capital social, tenga
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control efectivo sobre tales sociedades’ {(articulo 57-C, parrafo primero). Exis-
te control efectivo segin la LIR {articulo 57-C, péarrafo segundo), “cuando 1a
realizacion de las actividades mercantiles de una sociedad residente en el pais, se
efectia preponderantemente con las sociedades controladoras y controladas;
cuando estas sociedades (rectius, cuando aguellas sociedades, sean las controla-
doras) tengan junto con otras personas fisicas o morales vinculadas con ellas una
participacion en el capital de la sociedad residente en el pais superior alcintuenta
por ciento, o cuando tengan una inversion en una sociedad residente en ¢l pais
de tal magnitud que de hecho y de derecho le permitan ejercer una influencia
preponderante en las operaciones de la empresa.

El primer criterio no restringe el caracter de controladas a sociedades “residen-
tes en el pais”, pero si, en cambio, a sociedades por acciones {SA y Sen C por
A), ya que el control se ejerce, precisamente, a través de la suscripcidn por la
controladora del cincuenta por ciento de las acciones con derecho a voto de las
sociedades controladas. El segundo criterio, si restringe, en cambio, el caricter
de centroladas a sociedades residente en el pais,>”® pero no se exige que éstas
sean sociedades por acciones.

El concepto de control efectivo, en este seqgundo criterig, inclusive en el caso
més amplio de que |a controladora ejerza una influencia preponderante, se basa
en una “inversion de a controladora”, o sea una relacion patrimonial que con-
sista en suscripcion de acciones y obligaciones de la sociedad controlada, en
gtorgamiento de créditos a su favor, etcétera, pero que excluye, lamentablemente,
otras relaciones entre ambas que no exijan inversion, y si un vinculo de subor-
dinacién en virtud de contratos o cldusulas de éstos, que son frecuentes en los ca-
sos de transferencia de tecnalogia, uso de patentes y marcas; contratos de gestidn
y administracidn, etcétera.

La LIR exige que las acciones del capital social, tanto de la controladora como
de las controladas, sean nominativas (articulo 57-B parrafo segundo), salvo que,
primero “correspondan a emisiones que se colocan entre el gran piblico inversio-
nista, de conformidad con las reglas generales que al efecto dicte la Secretaria de
Hacienda (articulo 57-B, fraccion !); y segundo, que se trata del régimen de con-
trol a que se refieren los tres supuestos del articulo 57-C, parrafo segundo, segiin
lo gue dispone el parrafo tercero de este mismo articulo.

El articulo 57-X, de la LIR impone “a la sociedad controladora ciertas obliga-
ciones ajenas a la reglamentacion de la LGSM"; entre ellas (fraccion V), la de
“presentar sus efectos financieros dictaminados por contador plblico en los tér-
minos del Codigo Fiscal de la Federacion, pero cuidando que reflejen ademds
ios resultados de la consolidacion fiscal’’; y otro tanto indica el articulo 57-L en
retacion con las sociedades controladas.

378 Y también el cardcter de sociedad controladora, por aplicacion del articulo 57-D
fraccion 1t LIR.
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1. Sociedades con capital extranjero

Estdn reguladas en una ley especial, la LIE (D.0. 8/111/73). Se trata de cual-
quier tipo de sociedades; inclusive las de cardcter civil. Dicha ley limita fa participa-
cidn de extranjeros {personas fisicas —no inmigrados— y personas morales) como
socios, al 49% del capital social, si se trata de constituir la sociedad, y al 25%si
se trata de adquirir acciones 0 partes sociales de sociedades que estén ya consti-
tuidas (articulos 50., parrafo segundo y 8o., parrafo primera).

Limita, igualmente, |a participacion de la inversion extranjera en el drgano de
administracidn de las sociedades, en cuanto que no puede “exceder de su partici-
pacidn {minoritaria) en el capital social” {articulo 50., pérrafo cuarto).

Por otra parte, se exige que las acciones gue suscriba, o de las que sea titular
un extranjero {no inmigrado), sean o se conviertan en acciones nominativas (articu-
lo 25, parrafo [1); y ellas, asi como sus titulares y las sociedades mismas, deben
inscribirse en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras (articulo 23, frac-
cianes |, H y IV).

Por dltimo, la ley prohibe, salvo resolucitn contraria de §a Comisién Nacional
de inversiones Extranjeras (la que también puede variar la participacidn extranjera,
sea para aumentarla, sea para reducirla, articulo 12, fraccidn 1), que el control de
tas sociedades, “la facultad de determinar su manejo”, como indica ta LIE {ar-
ticulo 20., fraccion IV in fine; 50., parrafo segundo in fine; 80., pérrafo sequndo
in fine), esté en manos o recaiga en extranjeros.

12. Formas anémalas de sociedades y asociaciones,; anomalias en las A.C.

Analicemos ahora diferentes anomalias que se presentan o que puedan pre-
sentarse en las distintas clases y tipos de asociaciones'y sociedades, civiles y
mercantiles.

Por no coincidir con la definicion de la Asociacion Civil {articulo 2670 C.
Civ.}, en cuanto que exista una finalidad propia de cada socio y otra, secunda-
ria, de la asociacidn misma, que s6lo estribe en el reparto de gastos, de utilida-
des y pérdidas {como suele suceder en las asociaciones profesionales}; o bien,
que la finalidad de la asociacion sea de cardcter prependerantemente ecandmi-
co (come en las asociaciones mutualistas de seguros, articulos 4o. LIS); o porque
se imponga a los asociados la obligacion de hacer aportaciones que integren un
capital social, las asociaciones que asi se manifiesten, independientemente de que
se les otorgue o no personalidad moral, constituirdn figuras andmalas de la A.C.379

37 Como vya dijimos (supra, ndm. 72}, porque determinadas especies de la A.C. tengan
o carezcan de perscnalidad propia, no hablariamos de ancmalias, porque a nota de la per-
sonatidad moral no es esencial ni se otorga a todas las asociaciones, sino a especies de ellas,
como son los colegios de profesionistas {articulos 45 y 4G de la Ley de Profesiones}, las in-
dicadas en el articulo 25 C. Civ., fraccion IV (asociaciones profesionales y [as demas a gue se



172 JORGE BARRERA GRAF

Asociaciones civiles con una clara y preponderante finalidad econdmica, exis-
ten v funcionan en nuestro medio, algunas veces reconocidas expresamente por
otras leyes, aunque no reglamentadas por ellas, por lo que serian negocios no-
minados pero atipicos, como es el caso de las asociaciones mutualistas de abogados
v las de profesionales,*®® a que se referia el articulo 21, fraccion IV LIS, segin
reformas publicadas en el Diario Oficial del 27 de diciembre de 1976; y otras
veces, la mayoria quiza, sin reconocimiento legislativo (ias asociaciones no reco-
nocidas como personas juridicas a que se refiere el C. Civ. it., articulos 36 a 42),
como por ejempio, las A.C. en que frecuentemente se constituyen las escuelas,
0 ciertas categorias econdmicas como las automovilisticas (fa AMA Asociacion
Mexicana Automovilistica, y la ANA, Asociacion Nacional Automovilistica), o
fas de productores o consumidores.38!

Contrariamente, los colegios profesionales, las asaciaciones de beneficencia
privada, que requla localmente 1a Ley de fnstituciones de Asistencia Privada para
el Distrito Federal (D.0D. del 2 de enero de 1943), y hasta las mismas asaciaciones
mutualistas del articule 4a., LIS, sf entran en la definicidn legal det articulo 2670
C. Co., en cuanto gue su finalidad preponderante es, respectivamente, la organi-
zacion gremial (de las profesiones respectivas), el cardcter “humanitario de asis-
tencia sin propdsitos de lucro” f{articulo 1o., Ley de Instituciones de Asisten-
cia.. .}, y que “concedan a sus miembros seguros en caso de muerte o beneficios
en el de enfermedad” (articuio 40., LIS), independientemente, coma es obvio,
de que en cualguiera de Ins casos las asociaciones respectivas realicen actos de
comercio, que incluso pueden ser especulativos.

En nuestra opinion, estaremos también en presencia de A.C. andmalas, en los
casos en que ellas tengan una finalidad econdmica, que no sea propia del derecho
merc_antil382' (v.g. el ejercicio de profesiones liberales, o las asociaciones ayricu-
las, y que estén reconocidas legalmente.

refiere la fraccion XV! del articulo 123 de la Constitucion Federal) y VI {"las que se pro-
pongan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo, o cualguier otro fin licito’'); especie
de estas asociaciones a que se sefiere la fraccion |V son los ciodigos de profesionistas arriba
aludidos.

380 Sobre la actividad econémica de las asociaciones profesionales, en italia, véanse
Romana-Pavoni, Teoria della Societd, cit. p. 232.

381 podria sostenerse, en esos Gltimos casos, que ni la educacion, ni la mera agrupacién
profesional de productores o de consumidores, constituyen actividades economicas, o cuando
menos, que no se tratar{a de una actividad preponderantemente econdmica; sin embargo, en
la mayoria de los casos la finalidad real de la agrupacion no solo es econdmica, sino inclusive
especulativa. Volveremos sobre esto al referirnos mas ampliamente a las AC.

382 De las asociaciones mutualistas de seguros, puede dudarse que realicen una actividad
propia del derecho mercantil. En efecto, de acuerdo con el articulo 76 fraccion XV, los
contratos de seguros sdlo son mercantiles {actos de comerciol, si son “hechos por empresas’,
v es evidente que dichas asociaciones no tienen esta caracteristica. Asi {0 sostuvimos desde
1957 en nuestro Tratado de derecho mercantil, mim. 90, p. 133.
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73. Asociaciones mercantiles andmalas

Una clase o especie de asociacion mercantil, la A en P, si esta reglamentada en
la LGSM (articulos 252 y 259); es evidente que esta figura, ia mas importante
especie de asociacién mercantil, es perfectamente regular y ordinaria.

El C. Co. regulaba (articulo 92), “las asociaciones comerciales momentaneas
y en participacidn”. Las primeras, las definia el articulo 269 como “‘aquellas que
tienen po. objeto tratar sin razon social una o varias operaciones determinadas
de comercio”.?33 La A en P se definia por el articulo 270 como “aquella en la
cual se interesen dos o mas personas en operaciones que tratan en Su propio
nombre una o varias, siempre que éstas constituyan una sola entidad juridica. No
hay entre |os terceros y los asociados que no contratan ninguna accion directa’”.*®*

En el sistema de la LGSM —que derogd todas las disposiciones del C. Co. en
materia de sociedades y asaciaciones —articulo 4o. transitorio—la A en P compren-
de tanto “una o varias operaciones de comercie”, como la explotacidn de una
negociacion mercantil (articulo 252); o sea, se refiere tanto a las asociaciones
momentdneas como a la A en P del C. Co.; para ambas establecid el principio de
que "2l asociante obra en nombre propio y no habra relacidn juridica entre los
terceros y los asociados™ {articulo 25€). Por tanto, aguellas asociaciones comer-
ciales momentaneas entran dentro del nuevo esquema de la A en P; por lo que no
se considerarian como atipicas ni coma innominadas.

Se distingue la asociacion mercantil de la civil en que la finalidad de aquélla
siempre es econdmica, y, sebre todo, consiste en una actividad propia del derecho
mercantil, que inclusive puede ser especulativa (v.g., la A en P).

De la sociedad civil se diferencia par ser un negocio oculto, porgue no se exige
que los asociados hagan aportaciones de capital {(carece, pues, la asociacidn, de
capital sacial en el sentido propio del término),387 porque su finalidad es especu-
lativa (articulo 263 LGSM) y porque carece de personalidad moral.

De las sociedades mercantiles se distinguen también por ser siempre un nego-
cio bilateral y oculto; por la ausencia de aportaciones de capital y de personatidad
moral. En cambio, al igual que las sociedades mercantiles, pueden tener una fina-
lidad lucrativa.

Podria creerse que en cuanto su finalidad es comercial, se trataria de una so-
ciedad mercantil irregular; sin embarga, si fa intencion de las partes, la affectio

383 ““Los socios, agregaba esta norma, estan obligados solidariamente con tos terceros
con quienes contratan’’. Se trataba de una curiosa institucion, porque al par que carecia
de razén social, todos sus miembros podian contratar como representantes de ella; de aque-
lla nota pareceria que, a semejanza de la A en P, constitula a la asociacion momentanea un
negocio oculto; esta nota, sin embargo, le permitia que se ostentara ante terceros, aun care-
ciendo de personalidad (articuto 92},

384 Al parecer, la diferencia entre arnbas asociaciones estriba en que contrariamente a
las momentaneas, fa A en P pgrmanecia rigurosamente oculta y en que los asociaciados que
no contrataran, no eran responsables directos, ni solidarios.

385 Asi, para la A en P, Ghidini, p. 27 y Vivante num. 825, p. 532.
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socigtatis, no es constituir una sociedad, sino una organizacion asociativa distin-
ta; si no se exterioriza ante terceros como sociedad {y en el caso de la A en P,
ni siquiera como asociacion, por tratarse de un negocio oculto); y finalmente,
si no adopta uno de los tipos de sociedad mercantiles, estaremos en presencia de
una asociacidn mereantil, no de una sociedad de esta naturaleza.

En cambio, si la A en P se manifiesta como tal frente a terceros, sea porque se
ostente con una razdn social o con una denominacion, 0 parque una de las partes
actlie a nombre de ella; es decir, en casos en que el contrato de asociacion o el
acto de una parte haga perder a esta figura su cardcter oculto, la A en P se con-
vertiria en una sociedad, que tendra que ser mercantil por su cardcter especulativo,
g irregular en cuanto no se inscribiera en el Registro de Comercio (ni se inscribie-
se posteriormente). Como tal, las relaciones entre las dos partes “‘se regirian por
el contrato social respectivo’’ (articuto 2o., parrafo cuarto LGSM); es decir, por el
contrato de A en P; y frente a terceros, si las dos partes hubieran actuado como
representantes {por ejemplo porque el asociado hubiera sido designado apodera-
do), 1a responsahilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada que impone el parrafo
guinto del mismo articulo 20., haria que la sociedad irregular fuera una S en
N.C.; por el contrario, si solo fuera el asociante el que actuara frente a terceros,
el tipo de sociedad irregular seria el de Ia S en C, en la que a dicho asociante se
le consideraria como sacio comanditado, y al asociado como comanditario.>®®

El conjunto de los tenedores de obligaciones emitidas por sociedades andni-
mas {articulo 216 y ss. LTOC), o sea la llamada “‘asamblea de obligacionistas”
{articulo 218 /b), constituye una asociacion mercantil.®” Son también asocia-
ciones mercantiles, como ya se dijo, las “‘combinaciones de productores, indus-
triales, comerciantes o empresarios de servicios”, a que se refiere el articulo 4o.,
fraccion I de la Ley Reglamentaria del Articulo 28 constitucional en materia
de monopolios, siempre que estén autorizadas en los términos de! decreto que
reglamenta el otorgamiento de las autorizaciones a que se refiere la fraccion ||

386 V. Mantilla Molina, num. 247, p. 190 y nim. 306, p. 236 (ed. 1980), que habla de
una apariencia de sociedad y de la figura de la SI. En el derecho espafol, distinguiendo a la
A en P —cuentas en participacion— de las sociedades internas “que estén dedicédas a una
participacion mercantil”’, Girén Tena, Derecho de sociedades, p. 79, dice que “aunque parezca
& primera vista chocante’, dichas sociedades internas deben regirse por el régimen de la so-
ciedad civil.

387 vazquez Arminio, Fernando, L as obligaciones y su emisién por las sociedades andni-
mas, México, Porraa, 1962, pp. 199 v 200, la califica, con Valeri, de consorcio-ex-lege, que
evidentemente es una manifestacion del género, asociacion mercantil. Galgano, Delle associa-
zione, cit. pag. 7, afirma que las asambleas de obligacionistas son asociaciones, aunque en la
p. 10 indique que estas y otras (vgr. las asambleas especiales, y |os consorcios obligatorios, /oc.
cit.}, no son asociaciones propias, por no ser figuras contractuales, sino legales. V. entre
nosotros, Rodriguez Rodriguez, Tratado de. . . vol. Il, p. 328. Tena, Felipe de J., Dérecho
mercantil mexicano, vol. 11, nam. 272, p. 405, afirma que la asamblea de obligacionistas es
una '‘asociacion de una naturaleza particular’’. En el derecho espafiol, también respecto a la
agrupacion de obligacionistas, habla de una institucidn sui generis, Arrillaga Ignacio; Emision
de obrligaciones y proteccion de obligacionistas, Madrid, Editorial Revista de Derecho Priva-
do, 1952, p. 187.
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del articulo 4o., de la Ley de Monepolios (D.0. 1/11/1936); igualmente, la son,
los llamados en ltalia negocios parciarios o de cointerés, en que las partes me-
ramente se coligan para repartirse las utilidades que se obtengan de una actividad
comercial que realicen, y en los que no se den los supuestos de la A en P, o sea,
explotacion de una negociacion, aportacion del asociante al asociado, negocio
oculta entre ambos.

De asociaciones mercantiles se trata en el caso de las “instituciones asociadas’
al Banco de Méxica (articulo Bo. pendltimo parrafo; 8o., fraccién HI; 24 frac-
ciones Vi1, XII etcétera de la Ley Organica del Banco de México), asi como de
las instituciones que se asocien para los efectos de c4émara de compensacidn, a
targo del propio Banco (articulo 24, fraccion XXVI/bid, e Instructivo a las Ins-
tituciones de Crédito para hacer uso del servicio de compensacién iocal del Banco
de México, S.A., 0.0. del 27 de julio de 1962, articulo 20., y5.;y Reglamento de
servicio de compensacion por zona nacional del Banco de México, S.A., pu-
blicado en el D.0. de 29 de diciembre de 1958, articulo 20. y 5.}.388

lgualmente, se refiere de manera clara a asociaciones mercantiles, el C. Co., en
el articulo 318,388 bis Qtros consorcios que se forman para el ejercicio de actos
de comercio (no especulatives), asi como agrupaciones de sociedades con fines
de administracion, de regulacion de la concurrencia, de mercados, de precios,
tanto si realizan actividades licitas como ilicitas {prohibidas, por ejemplo en la
“Ley de Monopolios”}, son también, asociaciones mercantiles a las que califi-
camos de andmalas en cuanto que no estin reconocidas como tales figuras.

74. Anomalias en las sociedades civiles

La intencidn de los socios de constituir una sociedad civil, a la que aporten
recursos y esfuerzos, que sin adquirir la “forma’, o sea el tipo de una de las socie-
dades enumeradas en el articuio 10. LGSM (porque ello 1a convertiria en sociedad
mercantil, articulo 2695 C. Civ.), persiga una finalidad comin de caracter mer-
cantil, pero que no constituya una especulacion camercial®® {es decir, que no

388 Niegan que se trata de una asociacidn, sin dar razones que nos resulten convincentas,
Acosta Romero, Miguel y Rafael |. Martinez Morales '"Notas para ¢l estudio de las Cdmaras
de Compensacidn’'’ en Revista de la Facultad de Derscho de México, vol. XXVII, 1877, p.
454,

388bls A dichas asociaciones las consideran como A en P, Rodriguez Rodriguez (Curso,
I, p. 225} y Mantilla Molina, {ndm. 220, p. 165, 185, 18a. ed.). No participo de dicha opi-
nién, no sélo porque en esa A en P se darfan anomalias al no cumplirse con lo dispuesto por
fos erticulos 252 (participacidn en las pérdidas) y 254 {en cuanto gue se exige un contrato,
y que se formule por escrito, y no la mera atribucién del principal); sino, principaimente,
porgue en esas asociaciones del articule 318 C. Co. quien actuaria frente a terceros seria

. siempre el asociado (factor), v no el asociante, asi agquel obrara a nombre y por cuenta del
asociante (o principal}.

389 Porgue si to fuera, tambidn estariamos en presencia de una sociedad mercantil (ex-
articulo 2688 C. Civ.).
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se trate de actos de comercio por su finalidad, comprendidos en las fracciones
| y Il dei articulo 75 C. Co.; ni tampoco se organice como empresa, fracciones
V a XI y XVI ibid.), plantearia la anomaiia de que existiera una sociedad regida
por el C. Civ., cuya finalidad seria mercantil {aunque no especulativa), y los
actos {de comercio) que ejecutara en consecucion de su fin, estarian regulados
por la legislacion mercantil. Estas sociedades no entrarian, literalmente, dentro
de los supuestos legales de los comerciantes, porque hicieran del comercio su
ocupacion ordinaria {articulo 3o., fraccién | C. Co.), en cuanto que ello impli-
case la ejecucion habitual de actos de comercio especulativos (actividad comer-
cial, propiamente); y tampoco se trataria de las sociedades a que se refieren
las fracciones [l y I de dicho articulo 3o. C. Co. 3e deberian considerar como
comerciantes por una interpretacion extensiva de la nota de la fraccidn | “hacer
del comercio su ocupacion ordinaria”; y también por /a ratio legis del articulo
30. C. Ca.

) Tales serian los casos de una sociedad civil que se organizara para el manejo
profesional del personal, de la contabilidad, de los asuntos juridicos de una o
varias empresas na mercantiles {v.g., las empresas agricolas; los talleres artesa-
nales), o para la ejecucidn de cualquier actividad comercial no lucrativa, respecto
a la cual la ley no exija la adopcifn de una sociedad mercantil, como podrian ser,
en este Gltimo caso, la explotacidn deportiva de buques, la celebracitn reiterada
de ciertos contratos gratuitos {v.g., donacion de medicamentos por labaratorios;
comodatos a favor del personal de empresas inmobiliarias), o también en los casos
de consorcios, en que el deseo de los consortes consistaen constituir una sociedad
civil ¥ no una asociacion, y en la que se pacte la obligacion de los socios de
hacer aportaciones de capitales.

Consideramos que tales hipdtesis serian licitas y que, en consecuencia, por cu-
rioso y hasta incongruente que parezca, esas sociedades civiles, por un lado, esta-
rian regidas por las normas propias de ella, del C. Civ,**® y por otro lado por lo
que los socios pacten en ¢l contrato social.

5) La sociedad que no asuma el tipo de una mercantil, pero cuya finalidad
sea especulativa, se considera por interpretacién a contrario del articulo 2688
C. Civ., como mercantil; y si no se inscribe en el Registro Publico de Comertig,
pero se exterioriza ante terceros, serd una sociedad mercantil irregular, segin dis-
pone e! articulo 20. parrafo tercera LGSM. Pero, g./., en aquellas sociedades civi-
les cuya finalidad, segiin clausula de su escritura, no sea lucrativa, pero que sis-
temdticamente y de manera principal, realicen actos de comercio especulative
(v.g., las comprendidos en las fracciones 1 y 11 del articulo 75 C. Co.}, que fueran
titulares de una negociacion mercantil (lo que también constituye una actividad

390 Como son, la responsabilidad ilimitada del socio 0 socios administradores, articulo
2704, sin que nada obste en tal ordenamiento civil, para que el o los socios administradores
sean, precisamente, sociedades de responsabilidad limitada— S5.A. 0 5. de R.L., yotraS.C.;
porque, en e¢fecto, no existe en el C. Civ. norma similar a la del articulo 147 LGSM.
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especulativa)? Creemos que en estos casos debe aplicarse fa misma solucién: se
convertirian en sociedades mercantiles, que serian irrequlares en cuanto no se

inscribiesen en el Registro de Comercio, dado que su finalidad especulativa

se cumplid, sino en cuanto al propdsito de existir al momento de su constitucién,

que se haya expresado en la cldusula correspondiente —articulo 2693, fraccign

I C. Civ.—, si en cuanto a la etapa del funcionamiento de la sociedad. Ef fin

comin de los socios y la finalidad misma de la sociedad, en efecto, estriban,

mas que en lo que indigue la cldusula estatutaria relativa, en lo que la sociedad

efectivamente realice como actividad reiterada o habitual.*"

En la hipdtesis a que se refiere este apartado, la sociedad adquiriria la calidad
de comerciante, en cuanto gue la actividad que realizara consistiria en el ejercico
especulativo del comercio.

Ahora bien, si admitimos la conversion del negocic juridico,392 sociedad
civil a sociedad mercantil, no resolvemos adn el tipo de ésta que se aplicaria al
caso, porque la hipotesis es, por una parte, que se constituya sin elegir tipo alguno
de las sociedades mercantiles, y por otro lado, que en nuestro sistema no se admi-
ten sociedades atipicas. La solucion del problema consistiria en adaptar esa
sociedad al tipo més cercano de Jos regulados en la legislacion mercantil {ex-
articulo 1858 C. Civ.). Si se previd que los socios, ademas de aportaciones de
capital, efectien aportaciones de industria, resultarian inaplicables las socieda-
des por acciones y la S. de R.L., en las que no existen tales aportaciones: si la
administracion se concede en fos estatutos a todos !os sacios, a todos elfes co-
rresponderia responsabilidad ilimitada y solidaria (articuio 2704 C. Civ.}, lo que
es propio solamente de la S. en N.C.; por el contrario, si se excluyo de la admi-
nistracion a uno o mds socios y se concedid a otra u otros, existiria la divisian
entre socios de responsabilidad limitada e ilimitada, lo que corresponde sola-
mente a las S. en C., que por la ausencia de acciones tendria que referirse a la S.
en C. simple. La sociedad civil se convertiria en S. de R.L., si ningln socio res-
pondiera ilimitadamente de las deudas sociales.

Que la sociedad constituida coma civil pueda convertirse en cooperativa o en
mutualista, debe descartarse, por la finalidad especifica de cada una de ellas, y
porque ambas estdn sujetas a autorizaciones administrativas, que no se darian en
aguel caso.

¢) La division del capital social en acciones; la incorporacian de los derechos
del socio en esos “documentos literales™; la atribucidn misma de la accion del
cardcter de titulo-valor (articulo 111 LGSM), son notas esenciales y exclusivas

391 Mignoli, Les problemes de types de sociétes, cit. vol. |, 380.

392 Nétese que no hablamos de transformacion de un tipo de sociedad mercantit a otro,
lo que estd regulado expresamente por los articulos 227 v 228 LGSM, v que supone acuerdo
expreso de la Junts o Asamblea de Socios, derecho de separacién del socio inconforme, etc.
La conversion, en cambio, opera de pleno derecho, v ante ia inadaptacién a su modelo legal,
del tipo o clase de sociedad que se elija, se buscaria el mas cercano a él v se le aplicarian
los principios que lo rigen.
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de dos tipos saciales, la S.A. y 1a 8. en C. por A. Ellos son los ¢nicos en que se
concede a la sociedad la facultad de emitir acciones, por lo que se les puede tali-
ficar-como sociedades por acciones, que es, por cierto, la terminologia que usa
tante el derecho aleman Aktiengeselschaft (Aktg), como el sueco Aktienbolaget,
y el italiano Societd per azioni.

Q.j., si se constituye una sociedad civil por acciones? En este caso, caben varias
soluciones: si el fin de 1a sociedad no es especulativo, la mera mencion alasaccio-
nes no convertiria la sociedad en una S.A., sino que subsistiria como 5.C., y
carecerian de valor y efecto las cliusulas que se refigran a las acciones, y las que
se hubieran emitido no tendrian valor alguno. Si, en cambio, la finalidad social
fuera especulativa, la S.C. se convertiria en mercantil {ex-articulo 2688 /in fine C.
Civ.}), v en este campo tendria gue determinarse el tipo social que resuitara apli-
cable: el de 1a S en C por A., si s6lo algin (s} socio (s} deba responder ilimitada-
mente, y a él, se confiera la administracion {como permite el articulo 2709
C. Civ.); el de la S.A. si todos responden limitadamente; el dg la § en N.C., en
fin, si todos responden ilimitadamente y concurren a la administracidn (y obvia-
mente, en este dltimo caso, también se debera prescindir de las acciones).

Por otra parte, no se pude admitir la existencia de titulos de crédito civiles,
como serian las acciones emitidas por una sociedad de esta naturaleza, porque
los articulos del C. Civ. que prevén la existencia de “documentos civiles pagade-
ros a la orden o al portador” (articulos 1873 a 1881, que claramente hacen refe-
rencia a titulosvalor), no tienen aplicacion, ya que esta materia comercial no es
propia del derecho comiin.>*> No tiene por qué aplicarse el derecho civil, aunque
sea posterior a la ley mercantil, respecto a una materia como !a de las acciones,
que es propia y exclusiva de ésta y no de aquél, que se regulaamplia y plenamente
en las leyes especiales {la LGSM y la LTOC), y que, por tanto, no da cabida a la
aplicacion supletoria de esas normas del derecho comdn, puesto que no existen
lagunas en la legislacion mercantil (ex-articulo 20. C. Co.) que dichos preceptos
coimaran; y tampoco seria el caso de considerar a esos “documentos civiles a 1a
orden o al portador” como titulos atipicos, ya que, de tener existencia Iegal,
seria precisamente en virtud de estar regulados (tipificados) en el C. Civ.***

393 Borja Sotiano, Manusel, Teoria general de fas obligaciones, 3a. edicién, México, Porrda,
1959, vol. 20. num. 583, pp. 364 vy s., considera que |a LTOC derogd al C. Civ. (pese a que
éste entrd en vigor después de aquélla, aunque fue promulgado antes). En sentido similar,
Mantilla Molina, Trtulos de crédito cambiarios (Letra de camio y pagaré), Porria, México,
1977, namn. €4, p. 107. No creemos fundado este criterio de derogacién. No es cuestién de
la aplicacién de las leyes en el tiempo, sino de falta de aplicacién det Cédigo Civil a una
materia esencialmente marcantil: “los titulos de crédito son cosas mercantiles, vy las. . . ope-
raciones que en ellos se consignen, son actos de comercio” {articulo 1o0. LTOC). Mantilla
Molina, op. wit. cit. nam. 15, p. 37, llaga a igual conclusién: ‘que {e! titulo-valor), 8s una
cosa mercantil {significa) que todas ias relaciones en que entran tendran el cardcter decomer-
ciales, que siempre estar@n regidas por el derecho mercantil’’.

394 |a posibilided de que nuestro darecho permita la existencia de titulos de crédito ati-

_picos, e, inclusive, innominados, se desprende tanto del articulo 72, como del articulo Go.
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15. Sociedades personales con socios que sean sociedades de responsabilidad 1i-
mitada

Nada impide que, en efecto, uno, algunos o todos ios socios de una S.en N.C.,
0 fos comanditados en cualquiera de los dos tipos de sociedades en comandita,
sean sociedades de capitales {S. de R.L., S.A.), en las que sus socios responden
en forma limitada de las obligaciones de las sociedades de que ellos formen parte.
En todo caso, cualquier socio colectivo en aquellos dos tipos, independientemente
que sea persona fisica o sociedad, responderé ilimitada, solidaria y subsidiaria-
mente de las obligaciones sociales.>**

La aparente anomalia consistiria en que las sociedades-socios serian de respon-
sabilidad limitada; sin embargo, aunque los socios de las SA y S de RL respondan
siempre limitadamente, las sociedades responden ilimitadamente de las deudas
sociales. Lo que pasa es que el capital y el patrimonio de ellas puede ser muy
reducido, con lo que de hecho llegariz a la limitacion de la responsabilidad.

16. Sociedades con responsabilidad limitada de algunos socios {sociedades en
comandita simple y por acciones) o de todos effos (S. de R.L. y S.A.), en /as
que esos sacios asuman una responsabilidad adicional al pago de Jas apor-
taciones

De acuerdo con las normas que definen cada uno de esos tipos legales, o sea
de los articulos 51 para la S en C; 207 para la S en C por A; 58 parala S.de R.L.,
87 para la S.A., los socios comanditarios en las dos primeras, y todos los socios
en las dos dltimas, solo estan obligados al pago de sus aportaciones (al page de

LTOC, que si bien excluye de esa calidad a los “"documentos que no estén destinados a circu-
tar'’, permite, en cambio, por interpretacién a contrario, que se les atribuya a los que si ten-
gan ese destino, como serian los trust receipts y |10s delivery orders del derecho anglonortea-
mericano; y en nuestras practicas, de algunos documentos relacionados con depdsitos banca-*
rios de dinero, como los bonos de caja que expida el Banco de México, articulo 24, fraccién
Vi, Ley Orgénica del Banco de México (D.0O. 31-V-41}. Esta parece ser la opinidn de Rodri-
guez Rodriguez, Curso de derecho mercantil, 3a. edicibn, México, 1957, val. |, pag. 258. Ei
derecho italiano admite esa posibilidad de crear ciertos titulos atipicos, siempre que no sean
al portador, en el articulo 2004 C. Civ. (en el mismo sentido, nuestro articulo 72 LTOC).
Sobre el alcance de esta horma, véase Ascarelli, Tullio, **Ancora sul concetto di titolo di
credito e sulla distizione tra tipologia della realitd e normativa’’, sobretiro de la Revista Bancs,
Borsa ¢ Titolidi credita, 1956, pp. 463 v s.

395 Conforme pasa en ef derecho espafiol, itaiiano, aleman e inglés, segin Girdn Tena,
pp. 404 vy s.; quien informa que en el derecho suiza que proh ibie esta situacidn, sllo no pare-
ce muy justificado. Véase también Ferndndez de la Géndara, pp. 362 v s.; v en el derecho
italiano, Galgano, /1 contratto, nim, 6.10 pp. 170y s.
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sus acciones, segiin los articulos 87 y 207). Ahara bien, équé valor tienen las cldu-
sulas o los pactos de la escritura que impongan una responsahilidad mayor a so-
cios que segin la ley tengan limitada?

La respuesta a esta cuestion debe darse, en primer lugar, en funcidn de la vo-
luntad real de los socios, y enseguida, en relacion con el tipo social de que se trate.
En efecto, en tres de las sociedades indicadas, o sea, en las comanditas y en la
S.A., la expresidn de la ley es terminante: “‘inicamente estan obligados (los socios
comanditarios) al pago de sus aportaciones” {en 1a S. en C.), “al pago de sus ac-
cignes” (en la 5. en C. por A.); “la sociedad anonima® se compone exclusivamen-
te de socios cuya ohligacion se /imJta al pago de sus acciones”. En ninguna de ellas,
ademas, se prevén aportaciones adicionales. Por tanto, una clausula de laescritura
social que prevea el pago de aportaciones suplementarias, ¢ de una responsabili-
dad adicional que se imponga a los socios, convertiria a la sociedad en una S.
de R.L., salvo la oposicidn de los socios, cuando acreditaran que no fue esa su in-
tencian, en cuyo caso la clausula relativa irfa en contra del tipo de la sociedad de
que se trate, y por ende, careceria de valor frente a los socios y frente a terceros.

Tratandose de la S. de R.L., si bien la norma que la define (articulo 58) apa-
rece redactada en el mismo tono imperativo: “‘socips que solamente estdn abli-
gados al pago de sus aportaciones’’; el articulo 70 permite que en et contrato
social se pacten aportaciones adicionales y aportaciones accesorias, con tal de
que aquéllas se hagan en proporcidn a las primitivas, y éstas no consistan en
trabajos o servicios personales de los socios. Por tanto, en este tipo de sociedad
si es posible gue los socios asuman la obligacion de efectuar pagos adicionales,
en cuyo caso su responsabilidad frente a la sociedad (e indirectamente frente a
terceros) consistiria en el valor de sus aportaciones originales (que la ley deno-
mina impropiamente “obligaciones generales”), mas el monto de las adicionales
{de las aportaciones suplementarias y accesorias). Dentro del concepto de apor-
taciones suplementarias en el contrato de la S. de R.L. puede imponerse a los so-
cios la obligacidn de suscribir proporcionalmente aumentos de capital que se de-
cretaran por la asamblea, consistentes en la aplicacion de utilidades no repartidas,
o de otras reservas; en cambio, dicha clausula careceria de validez en la sociedad
an6nima, y con mayor razén, un acuerde mayoritario de la asamblea extraordi-
naria de accionistas que pretendiera imponerse a los socios ausentes y sobre todo,
a los disidentes, ya que en contra de tal obligacién cualguier socio aduciria el
texto del articulo 87, el concepto mismo de la S.A. y el derecho de preferencia
para suscribir las nuevas acciones gue se emitan en representacion de aumentos
de capital, el cual se convertiria en una obligacitn de suscripcion.>*®

396 Asi lo prevé el articulo 171, pfo. segundo de la Ley de Sociedades andnimas brasile-
fia, de 1976: “En los aumentos (de capital) mediante capitatizacidn de créditos o aportacio-
nes de lucros, siempre se asegurara al accionista su derecho de preferencia, v, si fuera ¢l caso,
las exhibiciones que é cubra se entregardn al titular del crédito que haya de capitalizarse o
del bien que se incorpore {al patrimonio de la sociedad}”.
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Tampoco seria vélido en una sociedad con responsabilidad limitada (S de RL,
SA), que el contrato social impusiera responsabilidad ilimitada a algin socio; si
asi se estableciera, estariamos ante una S en C {o ante una S en N G, si la res-
ponsabilidad ilimitada se fija para todos los socios); y ante sacios que incurri-
rian en quiebra en case de que ella se decretara en contra de la sociedad.

No siempre sera admisible, sin embarge, la transformacion de las sociedades, en
dichas hipdtesis de responsabilidad ilimitada, porque los distintos tipos, como
ya decfamos, no sofo se distinguen entre si por la responsabilidad limitada o
ilimitada de los socios, sino también y como consecuencia de la responsabilidad,
por la administracion o gestion de los socios®”

Si la responsabilidad que corresponda a fos diferentes socios cambia de la pre-
vista legal o estatutariamente, dado el tipo social que se elija, y si no tienen derecho
a concurrir en la administracién aguellos socios a los que les corresponderia legal-
mente segin el tipo elegido, ello afectaria sustancialmente sus derechos, y daria
ocasién a la disolucibn parcial {por retiro del socin} o total de la sociedad, y a la
liguidacion correspondiente, en cuanto que la clausula estatutaria que impusiera
{a responsabilidad ilimitada iria en contra de la naturaleza y la estructura del tipo
social, y, ademds, afectaria derechas indisponibles de socios.398

En segundo lugar, debe considerarse que la responsabilidad adicional, o la obli-
gacién de pagar cantidades en exceso de las aportaciones originales, no formen
parte del contrato social, v no signifigue una obligacidn del socio, como tal,
frente a la sociedad, sino que constituyan un pacto o convenio entre los socios
{pacto parasocial}, al que sea ajena lasociedad; 0 bien, un pacto del socio, no como
tal socio, sino como parte de ese convenio extrasocial que celebre con la sociedad,
una vez constituida. En esos casos ese pacto parasocial sf seria valido y exigible,
pero siempre que no fuera simulado, ni contrario a principios imperativos concer-
nientes a las sociedades mismas, como la prohibicidn de pactos leoninos (articu-
los 2696 C. Civ. y 17 LGSM}, o que fuera un pacto doloso o contrario a la buena
fe; y siempre gue el incumplimiento del socio no afecte sus derechos en la socie-
dad (su status de socio); es decir, la relacion de éste con [a sociedad, como suce-
deria si como sancidn del incumplimiento se estableciera su exclusion de ella.

397 Véase Ferri, Societs di commercio, cit. nam. 7, p. 376 y s,. en funcion de |a respon-
sabilidad, con conclusiones diferentes a las que aqui tlegamos.

398 Indica Mignoli, cit. p. 382, que la ley francesa de 1867, articulo 70., sancionaba de
nulidad a las sociedades {el articule 70. solo hablaba de las sociedades en comandita por
acciones) “‘cuyos eststutos no contuviesen cldusulas consideradas como esenciales y expre-
samente indicadas para eflas"’.
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11. Sociedades con responsabilidad ilimitada de los socies comanditados (socie-
dades en comandita simple y por acciones) y de todos efios (S. en N.C.), en
las que se limite su responsabilidad

Cualquier clausula de la escritura dictada en este sentido careceria de valor
frente a terceros; en cambio, internamente, entre los socios, s puede pactarse la
limitacién “a una porcioén o cuota determinada”. Asf lo indican los articulos 26,
57y 211 LGSM.

En consecuencia, un acreedor de la sociedad puede demandar a ésta y a los so-
cios que frente a él son deudores solidarios e ilimitados; pere si tal pacto de limi-
tacién existe a favor de alguno o aigunos de ellos (y, obviamente, no podria exis-
tir respecto a todos), corresponde a quien paga "‘derecho de exigir de los otros
codeudores la parte que (en la deuda comGn) les corresponda’’ (articulo 1999 C.
Civ.).399

18. Sociedades en comandita cuyo socio comanditado sea una sociedad de res-
ponsabilidad limitada (S. de R.L. 0 S.A.)

Esta figura, que ha adquirido gran relieve en Alemania,30¢ y que ya se practica
en Espaiia, 40! gs, ciertamente, andmala, en cuanto gque figura comao Gnico socio
de responsabilidad ilimitada (comanditado}, una sociedad en la que, a su vez,
todos sus socios respondan limitadamente (S.A, 0 S. de R.L.), v la cual, ademds,
se constituya con los mismaos socios de responsabilidad limitada de 1a comandita
(con los comanditarios); o sea que esta Gltima, la S. en C., se constituiria, por
ejemplo, con cinco socios, uno de ellos, el comanditado, seriauna S. de R.L., 0
una S.A., v los otros cuatro, comanditarios, serian a su vez los socios de la S. de
R.L., o dela S.A. A través de esta maniobra, por un lado se limitaria la respansa-
bilidad del comanditado (la S. de R.L., 0 la S.A.) a su patrimonio social, que po-
drian ser s6io el monto del capital social (cinco mil pesos en aquélla, y veinticin-
co mil en ésta, que son los ridiculos minimos legales de su capital social); y por
otro lado, la administracién de esa sociedad en comandita recaeria, de hecho, en
los socios comanditarios, no en cuanto tales, sino como socios delaS. de R.L., 0
delaS.A., que estuvieran a cargo de su administracién, o bien, que la controlarian.

Pues bien, en tal supuesto, o sea, repetimos, cu?ndo en Ig sociedad en coman-
dita que asi se constituya figure como socio comanditado Una sociedad de res-
ponsabilidad limitada de la que a su vez sean socios los comanditarios de aqué-
lla, y asi controlen, de hecho e indirectamente, la administracion de la sociedad
en comandita, ésta seria ilicita, por fraude a la ley, en cuanto que la ratio de la
reglamentacion legal de las comanditas supone una distincion real entre los

399 £n este sentido, Mantilla Molina, nim. 319, p. 247 (20a. edicién).

400 Véese, Garcia Willam, Apergu du régime des Socidtés de Capitaux et des entreprises
lides en Allemagne, Paris, 1967, pp. 21 y 5.; v Fernandez de !a Gandara, p. 127.

401 Rojo, Anget, “S.A., S. en C.", cit. p. 246, sobre todo, dice Rojo, en hoteles, por in-
verionistas alemanes.
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socios, una responsabilidad personal efectiva de los comanditados,#02 v la exclu-
sibn de los comanditarios de la administracion social.403 En tal situacion se apli-
caria la nulidad del articulo 30. LGSM, en cuanto que el funcionamiento real de
la sociedad desvirtuaria el tipo social elegido (S. en C.); y también procederiaia-
responsabilidad solidaria de los comanditarios (articulo 55, sequnda frase ib/id. ),
y de las S. de R.L., o S.A. (socio comanditado) por una actividad ilicita, o con-
traria a las buenas costumbres (articulo 1910 C. Civ.}.404

19. S. de R.L., o S.A., no inscritas, cuyos socios sean administradores

Segun el articulo 20., parrafo quinto LGSM, “'Los que realicen actos juridicos
como representantes de una sociedad irregular respenderén del cumplimiento de
los mismas frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente’’; o sea, como
responden los socios colectivos {articulo 25); por otra parte, en la S. de R.L., sal-
vo que los estatutos designen administradores, todos los socios concurren a fa
administracion {articulo 74, parrafo 20., en relacién con el articulo 40); y cosa
semejante ocurriria en una S.A. cuyos estatutos confiriesen la administracion a
los sacios, 0 que la asamblea de accionistas nombrara a éstos como adminis-
tradores.

En esos casos, se daria la aparente paradoja de la responsabilidad ilimitada de
los socios, a pesar de tratarse de sociedades de responsabilidad limitada. La solu-
cion es legal, |a responsabilidad ilimitada y solidaria se les impondria en su carédc-
ter de administradores (representantes}, o sea, constituiria una sancidn impuesta
a los sacios —administradores—, por mantener la sociedad en estado irregular.

Por lo demds, el derecho moderno de sociedades tiende a fincar responsabilidad
ilimitada en el socio o administrador que controle la sociedad y que realice actos
en heneficio propio, mas que de la sociedad. Es el fendmeno que, segiin Fernandez
de la Gandara,#05 “un importante sector de la doctrina europes, sobre todo la fran-
cesa, ha. . . dado en llamar una ‘comanditarizacion de la sociedad andnima’ (o

402 Esta responsabilidad desapareceria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 fra-
cian 111 LGSM, si el comanditado pudiera ser un socio industrial; solucin dsta que no cree-
mos legal; v. infra, cap. 60., nim. 54, p.

403 Podrian, en efecto, plantearse casos de fraude a la ley, en cuanto que, sin violar los
textos de las normas legales de los diferentes tipos sociales, se violara el espiritu y la intencién
de ellas, consistentes en conceder proteccidn a terceros con el patrimonic amplio y suficients
de los socios, y no con uno reducido de la sociedadsocio, 1o que harfa nugatoria dicha pro-
teccion. Sobre estos problemas, y la creacién en el derecho alernéan de un nuevo tipo de so-
ciedad con responsabilidad limitada, ademas del estudio citado de Angel Rojo, véase Fer-
nandez de la Gandara, pp. 129 v s.

404 En el caso de que el comanditado fuera una $.A., el socio que controlara su funcio-
namiento asumiria “cbligacidn subsidiaria e ilimitada frente a terceros, por los actos il icitos
imputables a 1a compafiia’; segun dispone el articulo 13 de la Ley de Venta al pdblico de
acciones de sociedades sndnimas. Para la interpretacién de esta norma, véase, recientemente
Ledesma Uribe Bernardo, pp. 204. y s.

405 Qp. cit., p. 462.
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sea). . . la idea de responsabilidad ilimitada como corolario del poder’’. Manifesta-
cion muy clara de esta tendencia la tiene el citado articulo 13 de nuestra de
oferta al piiblico de acciones de sociedades anonimas, que data del 1/11/1940.

80. Sociedades mercantiles personales 0 S. de R.L. por acciones

Como el caso ya examinado de S.C. por acciones, suelen presentarse en la préc-
tica casos de sociedades mercantiles personales {Sociedad Colectiva, 0 S.en C.),
o $.de R.L., en las que expresa o implicitamente se dé a |as partes sociales carac-
ter de titulos de crédito, ya sea para someterlas a su ley de circulacidn, y no a los
requisitos de una cesion de derechos, o porgue se disponga que {os documentos que
se expidan a los socios para acreditar su aportacion se transmitan por el simple
endoso, 0 porque sean constitutivos y necesarios para el ejercicio de los derechas
consignados en ellos. Estas hipGtesis también podrian darse cuando se transfor-
mara una S.A. en uno cualquiera de esos otros tipos y la escritura de la nueva socie-
dad conservara 1a division del capital en acciones.4¢6

Pues bien, en esos casos, que ciertamente tienden a evitarse con el procedimien-
to de homelogacién judicial a que estdn sometidas las sociedades reguladas en la
LGSM —articulos 260 a 264—,497 salvo que la intencidn de los socios haya sido
el constituir una S.A., estariamos en presencia de clausulas atipicas, nulas y sin
valor alguno, por ser cantrarias a la estructura y naturaleza del tipo de sociedad
de gue se trate; y que cuando la nulidad de la cldusula afectara-a los socios, y la
conversion de la sociedad a un tipo distinto cambiara sustancialmente la posicion
de éstos, se Hegaria a la disclucion y liquidacion de ella.

81. Sociedades durmientes

Otra anomalia muy seria en materia de sociedades, a que con frecuencia acuden
circulos comerciales y profesionales asi como bancos y grandes sociedades anoni-
mas, consiste en la creacién o mantenimiento de sociedades que no Heguen a fun-
cionar, o que se retiren de su funcionamiento anterior y permanezcan en estado
durmiente —dormant status—, como sociedades de reserva, para que, cuando
convengan a sus fundadores o a quienes las compren de ellos (a quienes, en rigor,
compren el nombre comercial de dichas sociedades), las pongan a funcionar y
cumplan alguno o aigunas de las maltiples finalidades que se hubieran previsto al
tiempo de su constitucidn. Estas sociedades durmientes cumplen normalmente
con todos los requisitos de existencia y de validez; e inclusive, de forma y de pu-
blicidad que la ley exige; es decir, se trata siempre de sociedades regulares. A ellas

406 Como tambidn podria darse la situacidn inversa, una S. de R.L., que se convirtiera en
una $.A., pero conservando partes sociales o cuatas.

407 A este respecto, asi come en relacién a las hipdtesis planteadas en el texto, véase
Mignali, cit, pp. 382 v 5.
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falta, sin embargo, e} destino o fin para el que toda sociedad se crea, a saber, su
funcionamiento. Se trata de entes inertes, vacios, que se crean para satisfacer
necesidades futuras eventuales, ya sean propias de su fundador, o de su clientela
{sobre todo en el caso de bancosantes de la nacianalizacidn), o bien, de ampliacidn
de actividades de una empresa que ya esté en funcionamiento, al usarla en rela-
cidn con operaciones comerciales gue se inicien o que ya estén en curso; e inclu-
sive se utilizan para motivos ilicitos o contrarios a las buenas costumbres, como
puede ser el acaparamiento de nombres y menciones comerciales para impedir
su utilizacion por terceros, o tratar de escapar a limitaciones lapales que estén en
proceso legislativo, las que se pretenderia que no se les aplicara porque ello sig-
nificaria impanerlas retroactivamente; etcétera. _ _

Las anamalias de esta figura son varias: la existencia de una persona moral
gue no actda, sino que se mantiene en un estado cataléptico hasta que su creador
{socio-fundador) decide echarla a andar.*®® Y no es el caso de las sociedades
ocultas, porque éstas, por hipotesis, no acuden a la publicidad legal, a su inscrip-
cion en el Registro, como si sucede con la figura que analizamos.

Ademas, no subsisten en ellas, durante su estado de parélisis, las notas propias
de toda sociedad a que alude la definicion del articuto 2688 C. Civ., consistente
en la realizacion de un fin comdn, Al contrario, a los socios —que con frecuencia
es uno solo—, que las han creado, o quienes deciden privarlas transitoriamente de
toda actividad, los gufa y los anima el deseo de que esa sociedad durmiente no
realice tempnralmente actividad alguna. Les falta a ellos, por ende, la affectio
societatis, o sea, el deseo de unirse en torno de la sociedad, y el de realizar a
través de ella y en forma centinua y permanente, la finalidad u objeto que les
sea propio.**® Se trata, pues, de un contrato o de un negocio incompleto, en
cuanto que no acomete la funcion, ni llena el fin que es normal y propio de toda
sociedad civil o mercantil.

Estaremos en presencia, por otra parte, de un hecha juridico —en sentido la-
to—, que se inici6 como un negocio, por la manifestacion de la voluntad de sus
socios, pero que se convierte en un hecho en sentido estricto, porque por st in-
vernacidn pasa a ser una cosa; a la manera de la persona fisica descerebrada. Cu-
riosa situacion de esa ‘cosa’, que es persona, aunque carece. de sus atributos y
funciones, y que, extrafiamente, no podria ser declarada nula (articulo seqgundo
LGSM), por estar inscrita en el Registro de Comercio.

408 Parecidas razones pueden invocarse, ya no en el caso de una sociedad durmiente, sino
del comanditado-durmiente —sleeping partner— en las sociedades en comandita. Sobre esta
figura, v. Hamel v Lagarde, nim. 488, pp. 611 y s.

409 Asi, Hamel y Lagarde, nim. 408, p, 492, Segln |a jurisprudencia francesa, ia ausencia
de affectio societatis es causa de ''nulidad de 1a sociedad. . . y entraiia la inexistencia de cual-
guier vinculo verdaderc de asociacidn entre sus asociados, y sobre todo, excluye que las
aportaciones de dstas entran a un patrimonio comGn’’. Cfr. Merie, Phillippe y Chevallier,
Merie Edith, L application jurisprudenticile de la L.oi du 24 jullet 1966 sur les socibtés
commerciales, Dalloz, Francia, 1976, ndm. 48 p. 71.
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Empero, esta situacion andmala de las sociedades durmientes atenta contra la
naturaleza y el fin de las sociedades; es decir, se trata de sociedades en Ias que su
objete o fin es, generalmente, ilicito, en cuanto que el proposito para el que fue-
ron constituidas, y que debe constar en la cldusula respectiva de la escritura
social (articulo Bo., fraccidn [t LGSM), es virtual, no real ni efectivo; estd desti-
nado a no cumeplirse, en cuanto que la sociedad no entrara en actividad, elemento
que forma parte del fin. Consecuentemente, |3 hipotesis si encaja dentro del su-
puesto de nulidad de articulo 3o, LGSM: sociedades con fin Hicito; a saber, el
proposito real {aunque oculte) de permanecer en ese estado durmiente.*'®

410 Sobre esta curiosa y andmals figura, a la que puede acudir cualquier tipo de sociedad
mercantil, y aun la sociedad civil, véase, Diener, Pascal, *’Un abus de la personalité moral: les
societés en sommeil”’, en Dix ans de droitde I'entreprise, pp. 81 vy 5.; que califica a este "'fas-
cinante fenémeno’”, como cascardn, concha vacia, ficcién de sociedad, fenémenos que son
simulados o fraudulentos, y que, si no la ley, violan su espiritu, por lo que casi siempre incu-
rren en fraude a la ley,



