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CAP[TULO SEXTO

TIPOS Y CLASIFICACIONES DE LAS SOCIEDADES
51. Tipicidad y atipicidad en materia de sociedades?8?

Hablamos de tipicidad o de tipos de negocios para referinos a los modelos o
esquemas reglamentados en el derecho positivo; es decir, a un fenémeno de
“disciplina normativa’;283 viceversa, de negocios atipicos, cuando la ley no los
regula y son las partes quienes los crean,284 en aplicacidn del principio de laliber-
tad contractual, si bien con un contenido y una estructura distinta a la de los
negocios tipicos, 0 sea de’los regulados en el ordenamiento positivo.2%5 Por
extension, se habla de clausulas tipicas o atipicas de fos negocios juridicos, segan
que ellas estén recogidas expresamente dentro del esquema legal del contrato res-
pectivo, o bien, que las partes establezcan su contenido en ausencia de disposi-
ciongs legales.286

282 Para los antecedentes historicos de los problemas de los tipos de sociedades comer-
ciales, v. Mignoli, Alberto, ‘’Le problémes des types des sociétés en droit italien’, en Evolu-
tion et perspectives du Drait des Sociétés, Milan, 1968, vol. |, pp. 373 v s.

283 Ascarelli, Inesistenza & nullita’, en Problemi Giuridici, Milén, 1859, vol. |, p. 227. El
concepto a que aludimos en el texto es el que Betti, Emilio, Teorria general de Jas obligacio-
nes, trad. esp. Editorial Revista de Derecho Privado, vol. I, Madrid 1869, p. 70, lama tipici-
dad legisiativa, en contraposicidn a la tipicidad social, Entre nosotros, sobre negocios tipicos
v nominados, Tena, Felipe de J., Dereche mercantil mexicano, t. 11, "Tituios de crédito”,
ParrGa, México, 1939, nim. 38, pp. 57 v s.

284 Al respecto, véanse Messina, Giuseppe, '| Negozi Fiduciari’’, en Scritti giuridici, vol.
I, Giuffré, Mildn, 1948, nim. 17, pags. 52 v 5. "'Tipicos, dice, son aquellos negocios respecto
a los cuales el derecho objetive fija el elemento de hecho constitutivo, concediéndoles
efectos juridicos propios para asegurar las intenciones empiricas de las partes. . .; en los
atipicos, en cambio, no ha tenido lugar esta especificacion legal, v estan constrefiidos a vivir
del reconocimignto del principio de la libertad contractual”’; Romano-Pavoni, Teoria delle
Societd, cit. p. 3 y s.; Spada, La tipicits, cit.,, num. 3, pp. 6 y s. Estos dos Jltimos autores
deben consultarse, vy la amplia bibliografia que citan, especificamente respecto a la tipicidad
en materia de sociedades. '

285 En este sentido, para los negocios sociales, v. Ferri, Guseppe, Societd di commercio,
societd interne, societd atipiche, p. 361.

286 Ultimamente, para el derecho espafiol, sobre atipicidad de negocios y de clausulas de
éstas, Giran Tena, José, Derecho de sociedades, cit., pp. 48y s.,y 86y 5.,y Fernandez de ta
(Géndara, Luis, La atipicidad en derecho de sociedades, passim, pp. 190 v 5.,y 446y s.; Ca-
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Contratos tipicos son todos los regulados tanto en el derecho civil: compra-
venta, permuta, donacidn, mutuo, etcétera, como en el mercantil: comisidn,
depdsito, préstamo (C. Co.), sociedad {LGSM), reporto, aperturas de crédi-
to, ‘prenda, fideicomiso (LTOC), seguros (LCS}. Atipicos, serian, en el dere-
cho civil, tanto aguellos contratos que los vigentes C. Civ. y C. Co. no recogieron
de los ordenamientos anteriores de 1884 y de 1890: en el caso del C. Co. (ar-
ticulo 92}, las asociaciones momentdneas como son, en el caso del C. Civ. de
1884 (articulos 3066 vy ss.), la anticresis, los censos consignativo y enfitéutico, asi
como las nuevas figuras que se han creada a partir de 1932, como los negocios
fiduciarios; en el derecho mercantil {en el que la creacién de nuevas figuras es
més frecuente que en el derecho comdn), el suministro, al contrato estimatorio o
- gn consignacion, la distribucion, el arrendamiento financiero (feasing) el “facto-
rajg” (factaring).

Cldusulas tipicas en los contratas son, dirfamos, las normales y tradicionales:
aquellas que se refieren e las obligaciones de las partes; determinacidon, época,
forma y lugar del pago y de la entrega del bien objeto del contrato en la compra-
venta, el arrendamiento, etcétera. Atipicas, en cambio, serfan aguellas clausulas
o reguladas en nuestro derecho positivo, como las de rescision o pago de un precio
adicional en los casos de onerosidad superveniente o de devaluaciones monetarias,
las de exclusividad en los contratos de comision y de distribucion; las de no com-
petencia en los casos de venta de una negociacion mercantil, etcétera,

-~ En materia de sociedades, cldusulas tipicas (reconocidas en la LGSM), serian
las de una distribucion no proporcienal de las utilidades {articulo 16); la de limi-
‘tacién de la responsabilidad de los socios colectivos, para efectos internos (articu-
-lo 26); la de competencia dei socio en las sociedades personales (articulo 35); de
-limitacién de voto de las acciones (articulo 1%3), etcétera. Atipicas, en cambio,
serfan aguellas no previstas en la ley (ni contrarias a efla), que suelen incluirse en
“|bs estatutos, v.g., la prohibicion de competencia de los socios con la sociedad,
“en las sociedades de capitales; el derecho del tanto entre los socios, que se pacte en
- dichas sociedades, o el llamado derecho de veto respecto a ciertos acuerdos,
en asambleas ordinarias o en juntas de consejo.287

mara Alvarez, Manuel de la, Estudios de derecho mercantil, 2a. ed,, Madrid, 1977, vol. |, pp.
242 y 5. En el derecho italiano, ademads de las obras recientes de Romano-Pavoni y Spada
‘arriba citadas, véanse La Lumia, Isidoro, ‘'La atipicita nelle societa commerciali’’, en R.0.C.,
1938, vol. |, pp. 217 v s. {reproducido en los Studi in onare di Giovanni Pacchioni, Milan,
Giuffré, 1839, pp. 251 v 5.), ¥ Rocehi, Luighi, “Sulla clasificazione delle societd commerciali
anche in relazione alla loro atipicita™, R.0.C., 1941, vol. |, pp. 297 v s.

. 287 Respecto a ciertos acuerdos, o sea aquellos en los que el veto no ponga en peligro el
desarrallo normal de 12 sociedad {v. /nfra, nota 300} (vgr., aprobacién de |os estados finan-
cierps en la asamblea ordinaria anual); y no, como sostuve en mi libro (/nversiones extranje-
ras, México, 1976, pp. 116 y s.), sin limitacion alguna. Aguella nueva opinidn ya la sostuve
en. mi segundo estudio scbre el mismo téma; o sea, la La regulacion juridica de las inversio-
- nes éxtranjeras en México. {(Andlisis de la ley del Reglamento y de las resoluciones de la
COmision), México, 1981, p. 19.
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Al lado de los tipicos y atipicos, la doctrina alude a los contratos nominados
e innominados. Aquétlos son los reglamentados (tipicos) que tengan un nombre
propic —nomen iuris—; compraventa, reporto, seguros; innominados, son todos
los no reglamentados (atipicos); pero, también, aquellos que si estuviesen regula-
dos, pero a los que el ardenamienta no da un nombre (tipicos innominados),
como serfa el caso del contrato de capitalizacidn, o el del crédito documentario
y contra documentos, a los que se refieren vagamente ciertas leyes mercantiles,
como son ka LTOC, en el primer caso {articulos 317 y ss.), y la LIC en el sequndo
{articulo 28, fraccion V).288 También se da el caso de contratos nominados y
atipicos, por no estar reglamentados, como es el caso del descuento bancario,28¢

El C. Civ. se refiere a las contratos atipicos en el articulo 1858, que establece:

Los contratos que no estén especialmente reglamentados en este Codigo, se
regirdn por las reglas generales de los contratas; por las estipulaciones de las
partes, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el
que tengan més analogia, de los reglamentados en este ordenamiento.

Se refiere, a su vez, a las clausulas atipicas, e! articulo 1839, que expresamente
admite que:

los contratantes pueden poner (as cldusulas que crean convenientes; pero las
que se refieran a requisitos esenciales del contrato, o sean consecuencia de su
naturaleza ordinaria, se tendran por puestas aunque no se expresen, a no ser gue
Jas segundas sean renunciables en los casos y términas permitidos por la ley.

Ambas normas reconacen el principio de la libertad de las partes, también lla-
mado de la “autonomia de laveluntad’ o de “autonomia privada’ 2°° para crear,
en el primer caso, nuevas figuras, y en el segundo para dar contenido a través de
estipulaciones no reglamentadas a los contratos que se celebren.

Este principio es tradicional en el derecho privado. La creacion de nuevas figu-
ras, sobre todo en el derecha mercantil, es, por una parte, causa del crecimiento
de esta disciplina y del conocido fenomeno de la comercializacidn del derecho
privado, y por otra parte, efecto y consecuencia de la insuficiencia de los esque-
mas legales tradicionales frente a las necesidades que el comercio va creando.

28% Tena, Felipe de J. num. 38, pp. 47 v s. asimila 10s tipicos a los nominados, y los
atipicos a los innominados. El C. Civ. fr., se refiere a tos contratos nominados e innominados
con el alcance que la doctrina moderna habla de los tipicos y atipicos. El articuio 1107, en
efecto, dispone: “Los contratos, ya sea que tengan una denominacion propia o que no la
tengan, estdn sometidos a las reglas generales del presente titulo. Las reglas particulares a
ciertos contratos, se establecen en los titulos relativos & cada uno de ellos; y las reglas par-
ticulares a las transacciones comerciales, se fijan en las leyes relativas al comercio”’.

289 Cervantes Ahumada, Ralll, E/descuento bancario y otros ensayos, México, 1947, p.13.

290 Cfr. Ferri, Luigi, La autonomia privada, trad. esp.. Madrid, 1969, passim y pag. 7;y
en nuestra materia. Fernandez de la Gandara, p. 191.
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Asimismo, el que las partes fijen libremente el contenido de los convenios que
celebren, se debe, tanto a que los esquemas legales sdlo fijan principios generales,
sin descender, obviamente, a la regulacidn de los intereses en presencia, como a
los principios individualista y liberal en que se basan nuestros ordenamientos de
derecho privado, v segiin los cuales, la voluntad de los particulares es la suprema
ley de los contratos.

Ahora bien, el principio de la libertad contractual, en dos de sus manifestacio-
nes, 0 sea creacion de nuevos contratos y fijacion de nuevas cldusulas contractua-
les, juega y siempre ha jugado un papel limitado, Es, como en muchos otros
casos, una libertad normativa regulada; es decir, la facultad de los particulares
para crear nuevos negocios 0 para establecer nuevas disposiciones, no puede ir en
contra de disposiciones legales imperativas —ius cogens—, de prohibiciones que
establezca la ley misma, o el orden piblico.2®! Asimismo, los particulares no
pueden contrariar principios generales reconocidos y en los que se base el sistema
jurfdico mismo.

Tales principios son, el de la proteccién y salvaguarda de los derechos de ter-
ceros {articulo 60. C. Civ.}, por lo que se prohibe el abuso del derecho, o sea los
llamados actos emulativos (e.g., articulos 840 y 1912 C. Civ.); o los principios de
equidad (articulo 20 /n fine y 1857 C. Civ.}; las buenas costumbres (articulos
1830, 1831, 1910 C. Civ.) y la buena fe (articulos 1796, 2164, 2165). Tampoco
es licito “configurar el contenido del contrato con elementos incompatibles con
los rasgos a los que se adscribe un valor de identificacién de la figura”292 {como
es 2l caso, en nuestra opinion, de muchos contratos de fideicomiso, que se cele-
bran contrariando, no ya su original cardcter exclusivamente traslativo, sino
también suplantando otros contratos que satisfagan plenamente los fines que se
pianteen en esos fideicomisos abusivos); ni, en materia de sociedades, dejas « ia
iniciativa de los socios los principios sobre la organizacidn misma del ente, gue
segdn Paillusseau, constituye un elemento propio y esencial de ella.293

Este principio tiende a restringirse alin més al superarse fas bases liberales e
individualistas que fueron rectoras de fos codigos europeos que sirvieron de
modelo a los nuestros, y dar paso a las modernas ideas del derecho de la econamia
y de proteccion de intereses colectivos. El derecho moderno, con mayor o menor
claridad y vigor, supedita el interés particular al colectivo, y en consecuencia, en
proteccibn de éste restringe aquél;2®* y no sélo incorpora a los esquemas con-
tractuales prohibiciones, como pueden ser, en la compraventa, el pacto de retro-

291 Articulos 60. v Bo.y 1831 C. Civ. Cfr. Paillusseau, La société anonyme, pp. 36y s.
Para Navarrini, cit, por Spada, p. 51, las normas gue regulan la materia de sociedades son de
orden publico, come las que se establecen en materia de capacidad; de ahi la imposibilidad
de crear nuevos tipos, problema al que despuds nos referimos (infra nota 299},

292 V. Fernandez de la Gandara, p. 193.

293 Op. cit., pp. 33y 5., vy passim,

294 Rodriguez Rodriguez, Trat. vol. |, p. 167, indica la evolucién de los sistemnas legisla-
tivos en materia de sociedades, “que tienden a aumentar el nimero de disposiciones normati-
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venta (articufo 2302 C. Civ.), o el de anatocismo en el mutuo (articulo 2397 C.
Civ.), que con frecuencia ocultan la usura; el pacto leonino {articulo 2686 C. Civ.
y 17 LGSM), en materia de sociedades, y el comisorio en la prenda {articulo 2883
€. Civ. y 344 LTOC); sino que también orienta la interpretacidn y aplicacion
de derechos y obligaciones —judicial y extrajudiciaimente— hacia la protec-
cion y en algunas casos la satisfaccion del bien comiin, colectivo, sobre el interés
egoista de los particuiares. Esta tendencia es mds notable en derecho mercantil
en instituciones como la competencia desleal 295 las limitaciones a los derechos
de la propiedad intelectual {(en sus dos ramas, derechos de autor y derecho indus-
trial), a través de asistencia técnica, patentes, marcas y nombres comerciales; la
proteccion al consumidor v la reglamentacion de las inversiones extranjeras.?®®

Otra limitacion importante a la libertad contractual se establece en relacion
can actos y negocios que estin destinados a producir efectos a terceras, y no
sGlo ni principalmente entre las partes, como es el caso precisamente de la socie-
dad,2®7 por lo cual el sisterna legal {os restringe, sin permitir a las partes ampliar-
los; es el caso de esquemas y modelos cerrados, numerus clausus, que se aplican
entre nosotros, por ejemplo, a tos derechos reales,?°® a los actos y documentos
que deben inscribirse en los registros de la propiedad y del comercio, y a los
tipos de sociedades. No, en cambio, en otros casos en que, expresa o implicita-
mente, la ley abre las puertas para que los particulares ampiien los actos regulados,
que es el caso de los actos de comercio enumerados en el articulo 75 C. Ca., que
a pesar de ser varios, y de que otros se establecen en distintas leyes (.g., articulo
10. LTOC), pueden ser ampliados en virtud del criterio de analogia (articulo 75,
fraccion XXV C. Co.).

En el derecho de sociedades, ia tipicidad se aplica en los dos sentidos que
hemos indicado: respecto a las figuras de sociedades reguladas por el Cédige Civil,
la LGSM, y 1a LIS; v respecto al contenido de ceda tipo social; pero mientras que

vas de caricter imperativo, con vista a la proteccién del plablico, de los terceros y de los
mismos socios'’. Claras manifestaciones de esta supeditacién son los principios de proteccién
de intereses colectivos y la moderna reglamentacién de los ““derechos difusos’; por ejemplo, de
los derechos del consumidor, del medio ambiente, de los medios modernos de publicidad. Al
respecto, véanse 10s diversos estudios, de derecho pUblico —internacional, procesal, penal, y
de derecho privado— en los "Studi di Diritto Comparato”, dirigidos por Maric Cappelletti,
recogidos en el volumen, La tutela degli interssi diffusi nel Diritto Comparato, Mitan, 19786.

295 Cuando, por ejemplo, prohibe sonsacar trabajadores de empresas competidoras
{articulo 418, fraccion | de nuestro Proyecto de C. de Co.}; fendmeno al que no hace
mucho se acudid en México en forma abierta y sin sancidn alguna por €l consorcio Alfa.

296 En materia de sociedades es esta también la tendencia. V. Ascarelli, /f negozio ind/-
retto, ¢ le societd commerciale p. 78. Segln Paillusseau, pp. 35y 5., dicha tendencia “consis-
te en la sustitucién progresiva de los fundadores por el iegislador, por lo gue toca a la orga-
nizacién del grupo. Una organizacidon de origen legal tiende a reemplazar a otra de origen
contractual”’,

297 Cfr, Graziani, Diritte delle Societd, pp. 13 v s. Ghidini, Societs personafi, Padua,
1972,y pp-47 y 5., n contra.

298 £n este sentido, Mignoli, cit., pp. 389.
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tratandose de las formas o tipos de sociedades se acoge la corriente tradicional,
que considera que los particulares no pueden crear nuevas figuras, porgue las
enumeradas y reglamentadas en las leyes constituyen las (nicas posibles;29? en
refacidn con el contenido de los distintos tipos, si cabe y estd reconocida por la
ley, la libertad de los socios para establecer nuevos pactos o estipulaciones distin-
tas a las reglamentadas. Asi, para solo referirnos a las sociedades mercantiles,
ademas de los casos indicados antes, cabe pactar que las aportaciones de bienes
na sean traslativas de dominio (articulo 11}, o que a la muerte de un socio en las
sociedades personales, éstas no se disuelvan sino que continien con los herede-
ros (articulos 32 y 57); que en las sociedades de capitales (S. de R.L. y S.A.), las
maodificaciones del contrato social se decidan, no por las mayorias que fija la
LGSM (articulos 83 y 190), sino por unas més amplias;39° que las acciones pre-
ferentes no tengan limitacion alguna de voto, o que ia que se pacte no sea tan
amplia como la que prevé el articulo 113, parrafo primero de ia Ley, etcétera.

En relacidn a los tipos de sociedades, es decir, a las distintas clases 0 modelos
que estan legalmente reglamentados, el primer problema consiste en saber si
debemos hablar de tipos para referirnos a la distincion entre sociedades civiles y
mercantiles; y el sequndo, si las distintas clases --tipos— de sociedades mercantiles
enumeradas tanto en el articulo To. LGSM, oseanlaS.en N.C.,1aS.en C.,1a S.

299 En el derecho italiano derogado, esta era la opinién mas general; véanse Ascarelli,
Appunti di Diritto Commerciale, 2a. ed., Roma, 1933 pp. 189 vy s.; Ferri, Societd de com-
mercio, cit. en St. Scorza, p. 376; La Lumia, cit. St. per Pacchioni, p. 282; Graziani, ''Sulla
ammisiblita delle cosiddette societa atipiche™, en Stud/ di Diritto Civile e Commerciale, Na-
poles, 1953, p. 466; v en general, con la bibliografia que cita Romano-Pavoni, “La tipicitd
delle sacieta e le societa interne’’, en R.D.C. cit. p. 367. Para el nuevo derecho, este Gltimo
autor, pp. 370, 375 y 379, limitando, sin embargo, |a tipicidad al contrato constitutivo. Del
misme Romano-Pavoni, véase también Teoriadella Societd cit.,pp. 198y s.y 281y s, Galgano,
H contratto di societd n. 11, p. 2; Ghidini, Socretd personale, pags. 48 v s. Gregorio, Alfredo
de Corso de Diritto Commerciale, 4a. ed. y Roma, 1852, n. 1198, p. 172, para |as sociedades
mercantiles y no para las de distinto cardcter. Como después veremos, es esta también la
posicidn del derecho mexicano, en cuanto gue la Exposicidn de Motivos de la LGSM, indica
expresamente que la enumeracidn del articulo 1o. tiene cardcter limitativo, y que en este
mismao sentido debe interpretarse su articule 4o0.; lo que no impididé que otra ley mercantil
posterior (Ley General de Instituciones de Seguros, D.O. del 31/VI1{/35), creara otro tipo
distinto, el de las sociedades mutualistas (articulo 78). En cambio, para las sociedades
civiles no hay declaracion ni norma semejante, aungue, como también veremos, la socie-
dad civil no constituye un tipo, sino una categoria, que si permite la creacién de varios tipos
{vgr., sociedad conyugal, sociedades de beneficencia, sociedades de profesionistas). En el
derecho espafiol, rige el sistema opuesto, la libertad de creacion de tipos distintos a los
reglamentados en la legislacion, segin los articulos 117 y 122 del C. Co. Cfr., Girdn Tena,
Derecho de sociedades, p. 90, y Fernéndez de la Gandara, p. 463 v s. En contra, De la
Cémara Alvarez, Estudios de derecho mercantil, 2a. ed. Jaen, 1977, pp. 244 y s. {v. Infra
nota 306).

300 5in que, no obstante, se fijen mayorias, o se exija unanimidad, que llevaran a parali-
zar el funcionamiento de la sociedad. En este sentido, véanse Paillusseau, cit. p. 35. Entre
nosotros, en contra de este llamado derecho de veto, en asambleas ordinarias, Mantilla Mo-

lina, Derecho mercantil, nim. 532, p. 385 (20a.}). V. supra nota 287.



TIPOS Y CLASIFICACIONES DE LAS SOCIEDADES 129

de R.L, la S.A., laS.en C. por A,; y las Soc. Coop.; como en la LIS, o sea la
sociedad mutualista, pueden ampliarse por voluntad de las partes.

Por lo que toca a la distincidn de sociedades (y asociaciones) civiles y mercan-
tiles, no estamos en presencia de un fenémeno de tipicidad, sino de dos categorias
distintas,3°! No existe, en otras palabras, el tipo de asociacion o de sociedad civil,
ni el de asociacién o sociedad mercantil. Esto Gitimo parece evidente, porque la
legislacién mercantil, a diferencia del C. Civ., no regula en forma genérica a nin-
guno de estos negacios {la asociacion o la sociedad), sino gue sdlo regula clases o
tipos de ellos: los seis enumerados en el articulo 1o. LGSM, la sociedad mutua-
listaylaAenP.

Pero también es aplicable la afirmacion dentro del C. Civ. Este define a las
asociaciones {articulo 2670} v a las sociedades {articulo 2680), y las definiciones
pretenden ser aplicables —sin conseguirlo como veremos— a todas, indepen-
dientemente de que sean civiles o comerciales; y asi, segin el articulo 2670,
existird una asociacidn, de cualguiera naturaleza, siempre que las partes se reGman
para realizar un fin comiin licito y que no tenga caracter preponderantemente
econdmico; y segdn el articulo 2688, existe una sociedad, cualquiera, cuando
los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos y sus esfuerzos para la
realizacion de un fin comin de cardcter preponderantemente econdmico. Estas
definiciones se refieren a las categorias y no a los tipos de unas y de otras,
aunque algunos de los tipos se separen 0 hayan desbordado los limites de las
definiciones; por ejemplo, asaciaciones civiles hay que si tienen una finalidad
preponderantemente econdmica, sin que eHo las someta a la categoria de socie-
dades —civiles 0 mercantiles—; como es el caso de las asociaciones mutualistas a
que se refiere el articulo 4a. LIBS {gue no deben confundirse con las sociedades
mutualistas que regula la misma LIS en el articulo 78); igualmente, fas socieda-
des no siempre persiguen una finalidad econdémica preponderante, ni las mercan-
tiles siempre tienen un fin especulativo, ni siquiera uno de cardcter econdmico,
sino gue éste puede ser de ayuda mutua, altruista (v.g., las sociedades cooperati-
vas, mutualistas).

En cambio, tratandose de las asociaciones y de las sociedades mercantiles, 1a
LGSM vy la LIS no sélo califican a las distintas clases de elfas, otorgando un nomen
furis propio y particular a cada una, 32 sino que les conceden una regulacion

301 Gregorio, Corso, cit. pp. 156 v 401 vy s., se refiere a los contratos asociativos como
uha categaria, dentro de la gque comprende a ia A. en P. Romano—Pavoni, ta tipicitd, cit.
p. 369 v 5., afirma gue “tipo legal es la reglamentacidn legislativa particular de un determi-
nado hecho (en sentido lato), que por esto se denomina tipico...: categoria legal, en
cambio, es una reglamentacion legislativa gue no contiene, g priori, la determinacién concre-
ta del elemento de hecho objeto de la regulacion misma, sino sblo algunos requisitos, como
todos los hechas, actos, que estan comprendidos en dicha reglamentacion (por ejemplo, el
contrato. . .)’": del mismo autor, posteriormente. Teoria delle Societd, pp. 10y s. (v. supra,
nota 284).

302 Sobre la importancia, para la estructuracion de las tipos det nombre que 1o0s socios
den a ta sociedad que constituyan, v. Mignoli, cit. pp. 380 vy s.
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especifica, que, como veremos, atribuye notas distintas a cada tipo y a cada clase.

Consecuencia de que no existan tipos legales de sociedades civiles, sino s6lo
las categorias sociedad civil y asociacidn civil, es que en esa materia los particulares
si pueden crear clases o tipos (convencionales, diriamos, aunque ello sea una
tautologia) de unas y de otras, con caracteres y notas que ias partes fijan, como
son, las asociaciones profesionales, las de productores, las sociedades agricolas,
ciertos consorcios.

En materia mercantil, por el contrario, la LGSM establece seis tipos de socie-
dades y uno de asociacion (A.en P.);y la LIS reglamenta otro tipo de sociedades,
las mutualistas (articulo 78, fraccion VI}, y aunque otras leyes hacen referencia a
sociedades aprentemente distintas, como la S. de R.L. de Interés Piblico (D.O.
31-VIi1-34), las Sociedades de Inversion {Ley, D.0. 31/X11/55), algunas institu-
ciones bancarias, y ciertas instituciones auxiliares como las Uniones de Crédito
Mixtas (Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares): institucio-
nes de seguros {Ley de Instituciones de Sequros) y de fianzas (Ley de Instituciones
de Fianzas}, lo cierto es que ninguna de ellas constituye un tipo especial, que sea
distinto y ajeno a la S. de R.L. en el primer caso, y a {a S.A. en todos los otros,
sino que sélo se trata de especies distintas de los mismos tipos.

Ahora bien, que las seis especies de sociedades enumeradas en el articulo 1o.
LGSM (a cuya lista sdlo se agregan, hasta ahora, las mutualistas),303 sean un
numerus clausus, se encarga de afirmarlo, como ya deciamos, la Exposicién de
Mativos de dicha ley:

la enumeracion de la ley —dice— no tiene el cardcter de enunciativa, sino pre-
cisamente de limitativa, y para asegurar la vigencia del sistema, el proyecto
—que se convirtié en Ley— adopta un criterio rigurosamente formal en lo que
hace a la determinacidn del cardcter mercantil de la sociedad 304

303 De ias que, sin embargo, puede afirmarse que, en puridad, mds que sociedades son
asociaciones mutualizadas, en cuanto que carecen de capital social, la responsabilidad de los
socios se limita a cubrir su parte proporcional en los gastos de gestion, y que la administra-
cion no puede recaer en quienes no sean socios {articulo 78, fracciones |V y X1 LIS.).

304 Este pérrafo de la Exposicion de Motivos del Eiecutivo Federal —asi como el articulo
40. LGSM— se refiere al problema de tipicidad con una terminalogia equivoca, calificando
de formal al criterio de clasificacidn: como en otro lugar dijimos {Tratade de derecho mer-
cantil, Generalides y derecho industrial, vol. |, Porrda, México, 1957, nam. 68, p. 101}, 1a
tipicidad, o sea 1a atribucién de un determinado esquema o modslo (tipo} a las sociedades
mercantiles, es un problems juridico distinto al de las formalidades de ellas {y lo mismo
podemos decir de la publicidad en cuanto se trate de confundirla con las farmalidades a que
en materia de Sociedades de Capital Variable se refiere el articulo 213 LGSM. (Sobre esto, v.
supra num. 62}; éstas constituyen un elemento de existencia (si se trata de actos solemnes) o
de validez del negocio juridico, v se refieren ala manera como el consentimiento de las partes
s@ manifiesta externamsnte; aquéllos, ios tipos, son modelos creados por Ia lay y no consti-
tuyen elementos del contrato de sociedad. Las formalidades de todos los tipos de las socie-
dades mercantiles, son substancialmente les mismos; contrato escrito y notarial (articulo
50.}, con los requisitos del articulo Bo. LGSM; y otros requisitos que si son especiales para
ciertos tipos, vgr. el articulo 91 LSM para la §.A., articula 78, fraccién VI LIS para las socie-
dades mutualistas, y el articulo 15 LSC para la sociedad cooperativa; en cambio, cada tipo es
distinto de los otros.
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Y también se desprende del texto del articulo 40. LGSM, cuando establece
gue se reputan mercantiles “todas las sociedades que se constituyen en alguna de
las formas {rectius, de los tipos) reconocidas en el articulo 1o. de esta ley”’; es
decir, que si no adoptan alguna de esas “formas”, de esos tipos, no se reputan
mercantiles,>°> salvo que se tipifiquen en otra ley mercantil {como en la LIS}, o
civil (come el C. Civ., articulo 2688 in fine).

¢Cudl puede ser la justificacion de limitar los tipos de sociedades mercantiles,
sin permitir a los particulares que creen nuevas figuras?306

Se trata, como deciamos, de un criterio tradicional que fue recogido por el
legislador de 1934 bajo la influencia del derecho italiano;3%7 que se pretende
basar en notas y caracteristicas de las sociedades las cuales deben estar reservadas
al ordenamiento, y excluidas, por ende, de la esfera de atribuciones de los par-
ticulares; como son, primero, el otorgamiento de personalidad juridica; 3% se-
gundo, la estructura y la amplitud de l2 administracidn de la sociedad; en tercer
lugar, fa limitacion de la responsabilidad de los socios por las deudas sociales,3°7
en diferentes tipos de sociedades; y por Gltimo, sobre todo, el hecho de que ia
sociedad, a diferencia de otros negocios juridicos, no sdlo tiene eficacia entre las
partes, sino también frente a terceros.>19

En mi opinion, aisladamente consideradas estas cuatro caracter(sticas del
negocio social, no justifican la tests de la necesaria tipicidad de éste; su considera-
cidn conjunta, en cambio, s nos debe llevar a afirmar que los particulares no
gozan de libertad para constituir tipos de sociedades distintos a los especifica-
mente reglamentados en fa LGSM; o sea que no gozaran de libertad contractual

305 Se trata, obviamente, de una interpretacion restrictiva y demasiado literal, pero gue
s@ robustece con el espiritu del |egislador, expresado en la Exposicién de Motivos, Cabe, sin
embargo, otra interpretacién: o que este articulo 4o. establece es una presuncion legal; a
saber, cuando se constituye una sociedad de acuerdo con uno de los tipos del articuio 10.,
siempre sé tratard de una sociedad mercantil! esto no quiere dacir que no se pueds constituir
o crear un tipo distinto, pero en ese caso no se aplica la presuncidn, v queda a las partes
probar que es mercantil su sociedad; como seria el caso, por ejemplo, de una sociedad que se
constituyera comao civil, pero con un fin especulativo, Empero, esa sociedad, aun sin elegir
uno de los tipos de sociedades mercantites, sé regiria por las reglas de aguel de ellas con el
gue tuviera mgs analogia {ex articulo 1858 C. Civ.}). Sobre estos temas volvemas en /nfra,
num. bd.

306 “‘La doctrina europea. . . es contraria a |la posibilidad de inventar tipos societarios”,
dice Girén Tena, p. 88. En el derecho espafiol, la posicidn de la doctrina no es uniforme.
Mientras De la Camara Alvarez, p. 244, no admite |a existencia de sociedades atipicas; Giron
Tena, p. 90 y Ferndndez de ia Gidndara, pp. 78 v s. B4, la aceptan. Este ultimo autor, sin
embargo, hace ver cdmo, con ocasidn del nuevo Reglamento del Registra Mercantit {1956},
el legislador no s6to optd por abandonar la solucién consagrado en el articulo 123 {del C.
de Co.), sino que, con una concepcidon claramente restrictiva, limitd la proteccion registral
unicamente a las sociedades ‘gue se constituyan con arreglo a las disposiciones o formas
del C. de Ca., o a leves especiales” (p. 83).

307 Véase supra nota 299.

308 Agscarelli, Appunti, cit., p. 189, v La Lumia, R.D.C., cit. pp. 224 v s.

309 La Lumia, ibid. pp. 219 v s.

310 Girdn Tena, p. 49 vy Fernandez de la Gandara, p. 193.
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{como concede el articulo 1858 C. Civ.}), aunque si puedan, en cambio, aprove-
char la estructura, la reglamentacion juridica de un tipo determinado (la sociedad
anonima por ejemplo) para aplicarlo, en cuanto a su funcionamiento y organiza-
cion, a fendmenas societarios, no contractuales3!! sino legales {sociedades cons-
tituidas por ley, o como el caso de las llamadas sociedades unimembres, tan
comunes en la prictica).?!?

Consideradas, aisladamente, deciamos, las notas apuntadas ne deben llevarnos
a excluir la posible atipicidad de las sociedades. En cuanto a 1a primera de agué-
llas, en efecto, si bien es cierto que el ordenamiento juridico mismo, y no la
voluntad de los socios, es el que atribuye personalidad a fas sociedades,'® de
donde podria derivarse gue nunca los socios estarian en libertad de crear nuevas
personas juridicas; también lo es que la atribucién legal de personalidad moral a
las sociedades en el derecho patrio, es amplisima, y no siempre se hace depender
de requisitos formales o de publicidad, ni siquiera de que |a sociedad sea mexica-
na, sino de actos o hechos gue realicen, precisamente, los particulares {socios o
administradores de la sociedad}, como la inscripeidn en ¢! Reg. de Co., o 1a exte-
riorizacion de la sociedad frente a terceros (articulo 20. LGSM). Por otra parte,
como ya hemos dicho, la personalidad no es un requisito esencial de las socieda-
des, porque las hay sin ella, como la sociedad conyugal, las sociedades ocultas o
ciertas asociaciones (A. en P., por gjemplo); de donde, si tal nota constituyera un
valladar para la creacion de tipos nuevos, solo lo seria cuando ellas tuvieran, y no
cuando carecieran, de personalidad propia; o sea que los particulares si podrian
crear tipos de sociedades, con tal que no tuvieran personalidad.

Por lo que se refiere a la administracion, si bien hay principios inderogables,
coma que los socios comanditarios no pueden ser administradores {articulos 54
y 211 LGSM), o que estos cargos no son delegables {articulo 147),2'# o en fin,
que los administraderes no pueden ser comisarios {ex-articulo 165 111}, esos prin-
cipios son pocos; los socios, en cambio, gozan en todos los tipos de una gran
libertad, tanto para confiar la administracion a socios, 0 terceros, salvo en el caso
de 1as sociedades mutualistas {articulo 78, fraccidn XII LIS}, en que éstos estén

311 Sobre los problemas de la tipicidad en materia de sociedades, en relacién con los
aspectos contractual y operativo de ellas, Spada, p. 5, nota 5a 8, v s. que habla de tipicidad
o atipicidad contractual en la primera etapa, v, propiamente de tipicidad o atipicidad socie-
taria en la segunda etapa. Véase también al estudio de Arcangeli Ageo, |l servizio bancario
delle cassette forti di custodia’’, R.0.C., 1905, vol. |. pp. 197 y s.

312 |3 creacidn de nuevos tipos de negocios, dice Arcangeli, cit. p. 198, se debe a dos
factores: las diversas necesidades o intereses sociales y la tradicidn histérica; aquéllas, que se
deben preferir a ésta, indicaran la necesidad de crear un nuevo tipo, por ta frecuencia con
que en la practica se utilicen™,

313 Asi, La Lumia, p. 226 v Ghidini, pp. 4By s.

314 No lo son, pero si se requiere que en el caso de gue el cardcter de administrador
recaiga en una persona moral —como puede suceder en cualquiera de los tipos de sociedades
personales vy en ta 5. de R.L.—, ella actde, obviamente, a través de un representante.
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excluides,*'S como para ampliar o disminuir las facultades que son propias del
drgang de administracidn vy confiarlas a las juntas y asambleas de socios. Conse-
cuentemente, tampoco habria impedimento para configurar un nuevo tipo, siem-
pre que se respetaran |0s no muy numerosos principios que son inderogables por
voluntad de las partes.

En cuanto a la variable responsabilidad de los socios por las obligaciones
sociales, que puede constituir un criterio para la clasificacion de las sociedades,
por si solo no es una barrera para crear nuevos tipos; y esto, pese a que la regla
general, en cuanto a responsabilidad, es la consagrada en el articuio 2946 C. Civ.
(0 sea que de las deudas de una persona ella responde con todo su patrimonio);
por lo gue, en consecuencia, los casos de limitacion de responsabilidad, o de
negacion de ella, son excepcionales y deben estar previstos expresamente en la ley.
Porque, efectivamente, ni en todas las sociedades, ni respecto a todos los socios
de ellas, se predica ta limitacion, ni menos la ausencia de responsabilidad perso-
nal, por lo que, podria admitirse que, cuando menos, los particulares pudieran
crear sociedades en las gue los socios respondan ilimitadamente, o en forma més
amplia —responsabilidad adicional— por las deudas sociales.

Podria alegarse, ademas, que el principio de la responsabilidad patrimonial de
los socios esta mal planteado, al pretender aplicarse como impedimento para la
creacion de nuevos modelos de sociedades, en cuanto que ella no se aplica al ente
que se constituye, la sociedad misma, que siempre respondera de las obligacio-
nes que asuma con todo su patrimonio; y que el hecho de que en algunos tipos
sociales los socios respondan ilimitadamente, solo significa que a ellos les impone
la ley una responsabilidad propia por deudas ajenas (las de la sociedad; y de ahi
que la de los socios sea una responsabilidad subsidiaria), pero que no hay incon-
veniente legal alguno, ni se viola dicho principio general del articulo 2964 C. Civ.,
al crearse sociedades en las que los socios, o algunos de ellos, no respondan con
todo su patrimonio, o gue respondan con aportaciones adicionales. '

No apoyamos esta Gltima asercion, porgue para nosotros, la personalidad de
la sociedad no es ajena a ka de los socios, sino gue constituye un medio para la
realizacion de los fines individuales y personales de éstos (v.supra, pp. 109y 113).
De ahi que si sea aplicable a los socios, aisladamente considerados, ese principio
de la responsabilidad patrimonial general, que, en consecuencia, siga imperando
en materia de sociedades, salvo los casos expresamente comprendidos en la ley.
Empero, repetimos, gue asi sea, no excluirfa que los particulares pudieran crear
nuevos tipos, con tal que en ellos no existiera limitacion de responsabilidad de
socio alguno, como sucede en el tipo de las S. en N.C.

Por Gltimo, aducir la eficacia del negacio social, no solo internamente, sino
también frente a terceros, como razén para negar a los particulares la libertad de

315 En algunos tipos de sociedades esta (ltima posibilidad concede a los socios disidentes
el derecho de retiro (articutos 38, 57, v 86 LGSM). En las cooperativas, se prohibe que los
extranjeros puedan desempefiar puestos de direccién o de administracién (articulo 11 LSC).
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creacidén de nueves tipos,316 tampoco constituiria un impedimento absoluto, ya
gue cen proteger debidamente esos derechos de terceras, y no pretender violar
normas o principios que se hayan dictado en su beneficio, se salvariael obstaculo.
Como ya dijimos {supra, p. 126), el principio de la autenomia de la voluntad tie-
ne cada vez mas restricciones y limites; y el respeto y la proteccidn de los dere-
chos de fos terceros con los que la saciedad contrate, constituye un limite infran-
gueable para la libertad de contratacion.

Ahara bien, el juego de esas cuatro notas si justifica el principio del numerus
clausus de los tipos sociales; porque en efecto, la creacidn de un tipo de sociedad
requeriria que a éste, ni se le atribuyera personalidad propia y sdlo se e aplicardn las
normas dispositivas que la ley contiene sobre administracian, ni se estableciera li-
mitacidn de responsabilidad de socio alguno, ni contuviera clausulas que pudie-
ran perjudicar derecho de terceros. Y bien, todas estas restricciones & la libertad
contractual, en la practica eguivaldrian a impedir la creacion de una sociedad dis-
tinta a las de los tipos legalmente reglamentados.>!’

52. Notas distintivas de las diferentes clases y tipos de sociedades

Después de cuanto hemos indicado en relacion a la tipicidad de las sociedades
debemos pasar a analizar las notas esenciales de cada uno de los tipos reglamen-
tados, a efecto, tanto de precisar y distinguir cada uno de ellos,>'® como de ana-
lizar si caben tipos intermedios 0 mixtos de sociedades.

Pasemos a considerar diversos criterios de clasificacion de los distintos tipos.

a) Sociedades civiles. Aungue en rigor no se trate de un tipo especial, sino,
mas bien, de una categoria de sociedades frente & la otra categoria, de las socie-
dades mercantiles, las sociedades civiles se caracterizan tanto por su fin “de ca-
racter preponderantemente econdmico, pero que No se constituye una especula-
cion comercial. . ."” (articulo 2688 C. Civ.) (el cual, por otra parte, no debe ser el
fin propio de las cooperativas, ni el de las sociedades mutualistas, articulo 2701
ibidem —porque de serlo, la S.C. se convertiria en uno de estos tipos, articulo
2695 ibidem—); como por la responsabilidad ilimitada de sus administradares

316 Sagun Graziani, pp. 466 vy s., "la libertad que el ordenamiento juridico reconoce a los
particulares no se extiende a todo el campo del derecho de tas obligaciones, sino 5610 al mas

restingido de ios negacios. . . destinados a tener eficacia Gnicamente entre las partes. .. . ; no
puede consentirse, en garantia de terceros, que se celebre un negocio fuera de los esquemas
previstos por el legislador. , ."”", Véase también, Spada, pdg. 7.

317 Para negar esta conclusion, podriamos pensar, empero, en las sociedades ocultas,
como pueden ser, por ejemplo, los consorcios; pera no creemos que elias constituyan un
nueva tipo social (ver fnfra nim. 59); se trata, mds bien, de negocios incluidos dentro de la
categoria de las asociaciones, cuando los socios no escogen la sociedad civil o uno de los
tipos del articuto 10. LGSM, |a sociedad andnima en la mayoria de los casos.

318 Esto es importante, porque, como dice Ferri, ""Societd de commercio”, cit. en Studi
Scorza, p. 391: “no se puede hablar de fenémenos de atipicidad si no se fijan como precisidn
los caracteres del fendmeno tipico™.
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(articulo 2704 ibidem), que deben ser todos los socios (articulos 2704 y 2719),
salvo que el contrato social excluya a alguno (articulo 2709). No se diferencia,
en cambig, la S.C. de las mercantiles, en cuanto a personalidad moral, porque en
nuestro sistema ésta se atribuye a ambas categorias, coma se desprende del ar-
ticuto 25, fraccion 111 C. Civ.3"?

Ciertas sociedades civiles, como son las sociedades de autares (infra, nim. 62),
reguladas en la Nueva Ley Federal sobre el derecho de autor (D.0. 31/XI1/56,
adicionada y modificada por decretas publicados en el D.0. 21/XI11/63, y, recien-
temente, 11/1/82}, no persiguen un fin “preponderantemente econdmico®, sino
de caracter general y cultural (articulo 97), asi como de intermediacion y gestién
en favor de sus socios {articuto 98, fraccidn Il, parrafo 20., y 99, fraccion 1l /n
fing); por ello, técnicamente deben considerarse como asociaciones ( sobre todo
porque carecen de capital social) con personalidad juridica propia (articulo 93).

b) Asocisciones civiles. Como en el caso anterior, las asociaciones civiles
constituyen una categoria, no un tipo, y tamhién se caracterizan por su finali-
dad la cual no debe tener “‘cardcter preponderantemente econdmico’’; es decir,
que su actividad no esté regulada por el derecho mercantil {o sea, que esa expre-
sion legal debe interpretarse como si dijera cardcter preponderantemente comer-
cial);320 o que se trate de aquellas asociaciones a gue se refiere la fraccion XVI
del articulo 123 constitucional, o sea las “coaliciones” de obreros y empresarios,
seghin dispone la fraccion 1V del articulo 25 C. Civ.; o en fin, que sean asociacio-
nes gue se propongan fines educativos, politicos, artisticos, de recreo y otros

simitares de caracter Iicito (fraccion VI, ibid).>*!
¢) Asociaciones mercantiles. No estan reguladas por la ley, y ni siquiera desig-
nadas por ella coma tales asociaciones mercantiles. Se trata, pues, de negocios

319 ¥ asi es en nuestra tradicién, cfr. articulos 47 en relacidén con el 2363 C. Civ. de
1870 y 38 fraccion 11l C. Civ. de 1884. En el derecho extranjero, el italiano anterior al vi-
gente, no atribuia personalidad a las S.C. Cfr. De Martini, Angelo, “"Societéds civiles et com-
merciales en droit italen”, en Evolution et perspectives. . ., vol. [, pp. 278 y s.

320 La ley reglamentaria del articulo So. constitucional relativa al ejercicio de las profe-
siones en el Distrito Federal, en el articulo 45, fracciones |, 11 y 1) trata a los colegios de
profesionistas como asociaciones civiles. El Colegio de Notarios del D.F. estd regido por los
mismos principios de la Ley de Profesiones, segun dispone el articulo 151 de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal, D.O. 8/1/80.

321 Respecto a la correcta interpretacion de este precepto, sostenemos que los otros fines
de caracter |icito deben ser similares a los que indica dicha fraccidén VI, porgue frecuente-
mente carecen de personalidad las asociaciones que persiguen fines economicos o prepon-
derantemente econdmicos. Esta interpretacidon justifica que en la prictica mexicana haya
muktitud de asociaciones sin personalidad: asi sucede con las asociaciones privadas de pro-
fesionistas [es decir, las que se forman en relacidn con intereses particulares de los socios
profesionales; no aguellas que agrupen a los profesionistas por intereses gremiales de la pro-
fesion misma, que son los “Colegios a que se refiere ef texto); las de avtomovilistas, comao ia
ANA y la AMA, etc. En cambio, asociaciones civiles con fines exclusiva o preponderante-
mente educacionales (var. la Universidad Iberoamericana A.C.), si gozan de personalidad. Es
el caso también de las sociedades de interés que, a mi juicio, no son propiamente sociedades
sino asociaciones (v. supra, 51).
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atipicos e innominados. En cambio, una especie de ellas, como es la A en P, si
estd reglamentada expresamente. Asociaciones mercantiles son aquellas que per-
siguen una finalidad econdmica de cardcter mercantil, e inclusive, especulativa,
pero que generalmente carecen de personalidad,2? y, en consecuencia, de patri-
monio propio, de capital social y de drganos de administracidn. Formas de aso-
ciaciones mercantiles serian las “mutualistas libres”,>2% o sea “Las asociaciones
de personas, que sin expedir pdlizas o contratos, conceden a sus miembros, segu-
ros en caso de muerte, beneficios en los de accidentes y enfermedades, o indemni-
zaciones por dafios”, a que se refiere el articulo 13 LIS {reforma en el D.0.
6/1/81); los grupos de sociedades, asi como |as asociaciones de interés com(n en-
tre el principal y el factor a que alude el articulo 318 C. Co.

ch) Asaciacion en participacion. Se trata de un tipo legal que constituye un
negocio mercantil, con las notas antes seiialadas que son propias de toda asocia-
cidn mercantil, pero cuya caracteristica distintiva estriba en ser un negocio ocul-
to, en el que una de las partes —asociado— aporta bienes a la otra —asociante— y
éste aparece frente a terceros como duefio de ellps.2*

¢} Sociedad cofectiva. (8. en N.C.). Se distingue de cualquier otro tipo de so-
ciedad, por dos notas, la responsabilidad ilimitada de todos sus socios por las
obligaciones que asuma la sociedad, y, como consecuencia de esto, que todos
ellos sean administradores de |a sociedad (articulos 25 y 40 LGSM).

e) Sociedad en comandita simple. (S. en C.). En ella, hay dos clases de socios,
los comanditados, con la misma responsabilidad ilimitada de los socios de la co-
lectiva (por lo que también se les Hama socios colectivos), y los comanditarios,
cuya responsabilidad se limita al pago de sus aportaciones. La administracion se
confia exclusivamente a aquéllos (articutos 51 y 54 LGSM);*?° y cuando los

322 Sobre el origen, esencia y naturaleza juridica de la A en P, véase la ejecutoria de la
Sup. Corte, A.D. 2940/55, Gustavo Rocha y coags. en Bol. Inf. Jud. 1957 p. 612 y s.

323 Cfr, Mantilla Molina, nim, 439, p. 316 en nota.

324 A no ser, dice el articuto 257 LGSM, que por la naturaleza de la aportacion fuese ne-
cesaria alguna otra formalidad (sic}, o que se estipule lo contrario —vgr. aportacion de bienes
con reserva de dominio— y se inscriba la cldusula relativa en el Registro Publico de Comer-
cio. . .". El derecho espafiol no considera a esta figura como asociacién, sino como un con-
trato de participacion, cuentas de participacion le llama y se regula por el C, Co., articulos
239 a 243. En sentido similar, el derecho italiano derogado no consideraba la A en P como
una sociedad. Cfr. Vivante, Trattato, nim, 315, 27 y 821, p. 531, para el derecho posterior
al C. Civ. de 1942. Véanse, De Gregorio, Corso di Diritto Commerciale, 156 y 401; Ghidini,
L ‘associazione in partecipazione, Milan, 1959, pp. 9y 14 con citas en este sentido de la doc-
trina italiana prevaleciente, notas 41 vy s.; Galgano, // contratto, num. 6, 11, pp. 172y s. E}
derecho francés, en cambio, si congjdera a !a figura como sociedad (sociétés en participation,
las Wlama la doctrina, a pesar de que el C. Co. —articulos 42, a 45, las denomina A en P},
Cfr. Hamel-Lagarde, Traité, vol. |, nim. 505 vy 5., p. 620 y s.; y Hemard, Terré v Mabilat,
Sociétés Commerciales, vol. 1, nam, 353, p. 371. También el derecho alemdn —articulos 335
a 341 del Cadigo de Comercio (HGBI, las reputa como sociedades—, Stille-Geselschaft

325 La “'défense d'immixtion’’, dice Hamel y Lagarde, "constituye, tanto en derecho
francés como en derecho extranjero, un principio fundamental de las comanditas’’ (7Traité,
vol, I, niam ., 498, p. 611},
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comanditarios realizan actos de administracion, la ley les atribuye responsabili-
dad solidaria, “por todas las obligaciones de la sociedad en gue hayan tomado
parte” {articulo 55 ihidem).

f} Sociedad en comandita por acciones. (8. en C. por A.}. Tiene iguales carac-
teristicas que la sociedad en comandita simple; pero, a diferencia de ésta, el capi-
tal social estd dividido en acciones {articulo 209 LGSM), funciona como la ané-
nima, a cuya regulacion remite la ley (articuto 208), a través de los tres drganos
corporativos: la asamblea de accionistas, la administracion y la vigilancia.

9) Sociedad de responsabilidad limitada. (8. de R.L.). En este tipo social, la
ley establece un nimero maximo de socios, veinticinco {articulo 61 LGSM):*26
todos responden limitadamente por el valor de sus aportaciones,>?” y las partes
sociales que suscriban, como en el caso de todas las sociedades con excepcian de
las sociedades por acciones (S.A. y S. en C. por A.), no pueden estar representa-
das por titulos negociables a la arden o al portador (accianes}, segiin lo indica el
articulo 58 LGSM. Por lo que toca a los drganos sociales, el supremo, que es la
asamblea de socios, puede no constituirse, si asf lo establece el contrato social,
salvo que “lo soliciten socios que representen mds de la tercera parte del capital
sacial’’ (articulo 82); y en cuanta al de vigilancia, no es obligatorio sino facultati-
vo (articulo 84 ibidem).

h} Sociedad andnima. (S.A.). La nota caracteristica de este tipo sacial, que lo
diferencia de toda clase de sociedades,>*® es la division de su capital en acciones,
titulosvalor que incorporan los derechos del sacio v gue son documentos nece-
sarios para su ejercicio (articulos 87 y 111 LGSM). Ademas, como en el caso de
la 8. de R.L., todos los socios sblo responden de las obligaciones que contraiga
la sociedad, limitadamente, por el valor de las acciones que suscriban, pero sin
que ezl; este tipo social puedan pactarse aportaciones adicionales o suplementa-
rias.

i} Saciedades cooperativas. (S. Coop.). Se distinguen de los demds tipos de so-

326 En ta S. de R.L. de interés piablico; especie del tipo §. de R.L. {articulo 5o. de su
Ley especial), si puede haber mas de este ndmero de socios {articulo 70.); en cambio, no
pueden ser menos dé cuatro, ya que |a aportacion de cada socio no puede exceder del 25%
del capital social.

327 De las aportaciones que suscriban para formar el capital social, y , “cuando asi lo
establezca el contrato social'’, de las aportaciones suplementarias. De cualquier manera, 1a
responsabilidad de 1os socios es limitada.

328 Excepto de la sociedad en comandita por accipnes, que no se practica en México.
lgual sucede en Espafia: segun el profesor Angel Rojo, en un reciente estudio sobre el que
volveremaos infra 74 a 77, “S.A., Sen C", en Rev. Der. Merc,, nim. 156, 1980, p. 253, en
nota; en los dltimos 20 afios, “el Registro mercantil de Madrid sélo contieng la inscripcion
de una Sen C por A",

329 Giron Tena, Derecho de sociedades, cit. p. 74, ademas de |as acciones y de la respon-
sabilidad limitada de los socios, anota las siguientes notas en {a sociedad andnima: “capital
comao cifra formal ineludible’’: estatutos © “ley fundamental’” que ne tiene cardcter contrac-
tual y que puede modificarse por mayoria de votos, principio gue también rige para su admi-
nistracion’’. Ninguna de estas notas, sin embargo, es exclusiva de 1as sociedades por acciones,
como si lo es, en cambio, la presencia de dichos titulosvalor.
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ciedades, por “estar integradas por individuos de la clase trabajadora” (articulo
To., fraccion 1 LSC), no perseguir fines de lucro (ibidem fraccion V1), “repartir
sus rendimientos a prorrata entre los socios, en razon del tiempo trabajado por
ellos (cooperativas de produccion), o del monto de las operaciones que realicen
con la sociedad (cooperativas de consumo)” {ibidem fraccion V1), Ademds, la
responsabilidad de los socios es limitada,”™® y la sociedad requiere el permiso y
el registro de la Secretaria de Trabajo y Prevision Social {articulo 20.).

i} Sociedades mutualistas. Las mutualistas, a que se refiere el articulo 78 LIS,
son sociedades mercantiles, tanto por estar reglamentadas en una ley de este ca-
racter como es la LIS, como porgque su finalidad consiste en funcionar como ins-
tituciones de seguros (fraccidn 1).>>' Por ser mercantiles, los principios de la
LGSM que no contrarien su naturaleza se aplican a las mutualistas; entre otros,
los que se refieren a personalidad, cardcter irregular {articulo 20.), y a formalida-
des (articulo 50. y 60.).

Estas sociedades, como las cooperativas, no son lucrativas (articulo 78, frac-
cidn 111}; carecen de capital social y de aportaciones de los socios mutualizados o
asegurados,®*? quienes solo tienen la responsabilidad social de cubrir cuotas, cu-
ya cuantia se limite a la parte proporcional en los gastos de gestidn de la socie-
dad (fracciones Il y I11), y para constituir las reservas necesarias “a fin de poder
cumplir {la sociedad}, sus compromisos. . . con los asegurados” {fraccion I1).

El ndmero de socios no podré ser inferior a trescientos individuos, cuando se
trate de seguros de vida (fraccidn V); y en cualquier caso, el socio no puede tener
votos gue excedan del 25% de los valores asegurados o de las cuotas de la socie-
dad {fraccibn XII, parrafo 20.). Conservan estas sociedades los tres drganos
sociales; y en cuante a la administracidn, debe recaer en un consejo cuyos
miembros deben ser socios, nombrados por un periodo no mayor de cinco afios
{fraccion X1II).

53. Criterios de clasificacion de las sociedades y asociaciones?33

Pasemos ahora a considerar cdmo pueden distinguirse y clasificarse, tanto

330 Aunque también se puede pactar, como en ia 5. de R.L., una responsabilidad suple-
mentaria, hasta por una cantidad fija, articulo 50. —"cuando los socios responden a prorrata
por las opéraciones sociales”.

331 En contra de considerarlas, en el derecho espaffol, como mercantiles, y si como
sociedades civiles. De |la Cdmara, Estudios de derecho mercantil, Edersa, Jaen, 1977, vol. |,
p. 267. La mayor parte de la doctrina espafiola las consideran como mercantiles (v. las citas
en esta obral. Que funcionen '‘como institucion de seguros’’, no quiere decir que sean socie-
dades anénimas larticulo 29}, porque algunas de las caracteristicas que sefiala el articulo 78,
riflen con tas de este tipo de sociedades. Se trata de un tipo distinto a los que enumera el
articulo 10. LGSM; que, incluso, deberia considerarse como asaciacion y no como sociedad
{v. supra inciso ¢}, como también es el caso de las sociedades de autores v. frfra num. 62).

332 De acuerdo, Mantilla Molina, nim. 443 y 445 pp. 318y 319.

333 Sobre la clasificacidn de las sociedades entre nosotros, véanse, Mantitla Molina, nam.
310 a 3139; pp. 239 a 241 Rodriguez Rodriguez, Tratado, vol. |, pp. 8 v s.
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desde el punto de vista de su reglamentacién legal, como en la practica de los ne-
gocios,*>* los distintos tipos de sociedades que regula nuestro derecha.

54, Sociedades civiles y mercantiles

Un primer criterio de clasificacion se refiere a la naturaleza civil o mercantil
de las sociedades.>>* Civiles seran, segtin la definicion del articulo 2688 C. Civ.,
aquellas en que “los socios se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos pa-
ra la realizacion de un fin comin de caricter preponderantemente econdmico,
pero gue no constituya una especulacién comercial’; mercantiles, en cambio,
tanta las que se constituyan con esta finalidad especulativa —criterio causal o fi-
nalista— como aquelias que adapten la forma {rectius, el tipo), de cuaiquiera de
las sociedades enumeradas en el articulo 1o. LGSM —criterio farmal o tipolagi-
co— {articulo 2695 C. Civ. y 40. LGSM).336

La caracterizacion de estas sociedades civiles, en nuestro derecho, por su
forma o tipo, o por su finalidad u objeto, corresponde a las notas distintivas de
ellas en derecho francés, ya que segln el nuevo articulo 1875, parrafo segundo
C. Civ. (de la reforma de 1978), “tienen naturaleza civil todas las sociedades a
las que la ley no atribuya otro caracter por su forma, su naturaleza o su objeto”.
Y, a su vez, e articulo To. de la ley francesa de 24 de julio de 1966 sobre las so-
ciedades comerciales, establece que ‘el caracter comercial de una sociedad se de-
termina por su forma o por su objeto. . . Son comerciales por su forma, cualquie-
ra que sea su objeto, Ia S.en N.C., la S en C, la S. de R.L. y las sociedades por
acciones”.*”

La aplicacién de este sisterna permite, como a continuacidn diremos, que exis-
tan entre nosotros sociedades mercantiles de beneficencia, o que persigan fines
altruistas, sociales, culturales, deportivos y hasta religiosos, con tal de que se
constituyan de acuerdo con alguno de los tipos de dicho articulo 1o0. LGSM.

334 La jurisprudencia cautelar y la de los juristas cautelares, abogados, notarios —que
dice Fernandez de la Gandara—, p. 112, siguiendo al derecho aleman.

335 Para sdlo referirnos al derecho civil y ab comercial, porque cabria también hablar de
sociedades de dereche agrario o laboral —o del nuevo derecho econdmico—, como las recien-
termnente creadas Sociedades de Seguridad Social— --8.de $.5. —D.0. 2/V/76~, pero ellas, no
son materia de la presente obra.

336 En la legislacion civil derogada, segun el articulo 2234 del C. Civ. de 1884, se podia
estipular “que las sociedades civiles se rijan por las reglas comerciales”; y el articulo 91 C.
Co., establecia que esas "sociedades civiles, sin perder su caracter, pueden constituirse como
saciedades de comercio de conformidad con las disposiciones de este titulo”. El sistem
cambio radical mente, para considerarse ahora ¢omo mercantiles aquellas sociedades lucra
vas lex-articulo 2688), asi como las que constituidas como civiles adopten uno de los s
tipos enumerados en €l articulo 10, LGSM; por ejemplo, sociedades civiles por acciones, 0
sociedades andnimas civiles; las que, segin me informa e! profesor lgnacio Galindo Garfias,
en la legislacidn anterior !légaron a constituirse y a operar como civiles,

337 Cfr. Duque, Justino F., "Sociétdés commerciales et types de Sociétés en droit espag-
nol”’, en Evolution et perspectives, vol_ |, p. 299.
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En derecho espafiol, a pesar de que el criterio para la calificacion de la socie-
dad, como comercial es disputable, de acuerdo con 1a doctrina més reciente, la
sociedad sera comercial cuando su objeto lo sea; es decir, cuando ella se dedique
de manera general a la realizacion de actos gue se califiguen de comerciales por
el Cadigo de Comercio (Castan}, o en forma més amplia, cuando de manera ha-
hitual se dedique al ejercicio del comercio.338

En rigor, se puede afirmar que al criterio para determinar si una sociedad es
civil, se llega entre nosotros, por exclusion: las sociedades, de derecho privado,
que no sean mercantiles, por el tipo, o por su fin especulativo, son civiles.

55. Sociedades {ucrativas y no lucrativas

Otro criterio se referira al fin o causa de las diferentes clases de sociedades,
en cuanto se tratara de una finalidad especulativa, o bien, ajena a la especulacion.
Hablariamos pues, de sociedades no lucrativas que son todas las civiles,> y de
sociedades lucrativas que solo pueden ser las mercantiles.

Sin embargo, en esta categoria debe hacerse una nueva distincion:

a) Sociedades mercantiles que no pueden ser {ucrativas; tales son las coopera-
tivas (articula 1o., fraccién VI LSC) y las mutualistas {articulo 78, fraccidn 11
LIS);

£) Sociedades mercantiles. gue normalmente son lucrativas, pero en las que
cabe que tengan una finalidad ajena al lucro, segin disponga el contrato social en
la cldusula relativa al objeto: en esta categoria entran los demas tipas enumera-
dosen el capitule 1o, LGSM,0seala S.en N.C.;laS.enC.,laS.deR.L. laS.A.y
la S. en C. por A. Nada impide en efecto, en nuestro derecho, a diferencia de los
derechos de los otros paises,>*® constituir una sociedad mercantil con un fin no
especulativo, y ni siquiera con un fin econdmico propiamente. Se trata de un
anacronismo, sobre todo en el caso de las sociedades de capitales —S.A. y S. de
R.L.— gue, no obstante, se da en la practica, en cuanto que, cualquiera gue sea
su objeto o fin, fa sociedad que se forme serd mercantil por el simple hecho de
constituirse de acuerdo con uno cualguiera de los seis tipos del articulo 1o.
LGSM, segan se desprende tanto del articulo 4o. LGSM, como del articulo 2685
C. Civ.

338 ¢fr. UItimamente, Bezard, Pierre, Sociétés civiles (contrat de socigté, sociéteé en parti-
cipation, registre de commerce et des sociétés), |ibrairies Techniques, Paris, s/f, perc 1979,
nam. 724, p. 282.

339 Como se desprende de la definicidn legal, articulo 2688 C. Civ. De donde, si se cons-
tituye una sociedad civil de cardcter especulativo, opera la conversién automatica, para con-
siderarla como mercantil; y de acuerdo con el tipo de éstas, con el que guarde mds analogia,
por aplicacion del principio establecido en 1os articuios 1858 v 1859 C. Civ.

340 Al respecto, véase la 'Rapport de Synthése”, de Verrucoli, A. Piras, M_L, Ruffini,
A. Mazzoni; F. Giorgieri y S. Rocco, en Evolution et Perspectives, cit., vol. |, p. 244,
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Ahora bien, de que las sociedades no puedan perseguir fines de lucro, o sea de
que su fin no constituya una especulacién comercial, no se sigue gue nunca pue-
den tener utilidades. Tanto el Codigo Civil —articulos 2696, 2697, 2708, 2731,
2732, fracciones IH y 1V, 2734, como el Reglamento de la Ley General de Socie-
dades Cooperativas {articulo 10, fraccién |V}, hablan de ganancias en aquel caso,
y de “rendimientos que se obtengan en cada ejercicio social’’; en el caso de las
cooperativas.”*' De ellas, no puede excluirse a socio alguno, so pena de incurrir
en el pacto leonino, segin disponen los articulos 2696 C. Civ.y 17 LGSM,**? y
las reglas para su distribucion entre los socios son similares tratandose de las so-
ciedades civiles (articulos 2732 v ss.), v de las mercantiles (articulo 16 LGSM). Si
se trata, en cambig, de las asaciaciones civiles, la ley priva a los socios del repar-
to de utilidades, en el caso de la disolucion y liquidacion de la sociedad {articulo
2686 C. Civ.), y también en el caso de separacién voluntaria del socio, en cuanto
gue las utilidades forman parte del “haber social” {articulo 2682), o sea del pa-
trimonio de la sociedad.

h6. Sociedades personales y sociedades de capitales

El tercer criterio de clasificacion, el mas comdn y tradicional, distingue a las
sociedades en personales, o intuitu personae, y de capitales o intuitu pecu-
niae.>** La nota distintiva entre ambas categorias consiste en la importancia so-
bresaliente que se atribu‘ye a los socios, en el primer grupo, y la méas reducida que
tienen en el segundo.>** Manifestacion de tal importancia es que solo en las so-
ciedades persanales {civiles, colectiva, comanditas, cooperativas, mutualistas) se
‘permite que los socios aporten su trabajo —aportaciones de industria—; en las so-
ciedades de capitales, en cambio, las aportaciones de todos los socios tienen gue
ser en dinero o en bienes —aportaciones de capitales— distintos del numerario
{articulos 64 y 71, parrafo 2 LGSM, en relacian con la S. de R.L., y 89, frac-
ciones I y IV respecto al otro tipo de sociedades de capitales, la S.A.). Para
algunos autores como Feine,345 el concepto de trabajo y de capital es el (nico

31 Las sociedades mutualistas si estan exclwdas de la posibilidad de obtener utilidades
—articulo 78, fraccion 11 LIS— e inctusive “repartir remanentes con los fendos de |as reser-
vas yue hayan constituido. . .”" {articuto 93, fraccidn XV).

32 Sobre el concepto y el alcance de este pacto, v. supra num. 46.

343 ofr. Romano-Pavoni, Teoria 270, Galgano, // contratro nam. 31, pags. 39y s., De la
Camara, vol. |, pp. 249 v s.

344 En este sentido, Garrigues, Joaquin, Tratade, t. |, vol. 1o0., nim. 199, pp. 396 y s.
Sobre el concepto, alcance e importancia de ias sociedades personates, Girén Tena, pp. 392,
395, 404; v Fernandez de la Gandara, pp. 350 vy 5. y Galgano, op. wit. cit., nam. 3, pp. 37
y s. Este Qltimo autor considera que la S.en C. por A, es una sociedad de capitales, en cuanto
se rige por las normas de la S A, {articulo 2464 C. Civ,, nam, 6.1, pag. 153).

45 L as sociedades de responsabilidad limitada, trad. espafiola de Wenceslao Roces,
Madrid, 1930, p. 15, con citas de Wieland, Geiler y Muller, Erzbach.
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criterio de clasificacién de las sociedades mercantiles “que satisface a la par las
exigencias econdmicas vy las juridicas”.

) En las sociedaces personales, todos los socios {en la colectiva), o sblo algu-
nos de ellos {los comanditados o colectivos, en ias sociedades en comandita y los
socios que administren en las sociedades civiles) responden de las obligaciones so-
ciales, ilimitada y solidariamente, aunque siempre de manera subsidiaria respecto
de la sociedad {articulos 26 y b1 LGSM, y 2704 C. Civ.);entaS.de R.L.,yen la
S.A., en cambio, los socios solo responden del valor de sus partes sociales o de
sus acciones (articulos 58 y 87 LGSM). Tratandose de las cooperativas, a pesar
de su evidente cardcter personal, existe la misma limitacion de los socios que en
las sociedades de capitales; y como también sucede en la S. de R.L., segin ya co-
mentamos, se permite una responsabilidad “‘suplementada hasta por una canti-
dad fija, determinada en el acta constitutiva o por acuerdo de la asamblea” (ar-
ticulo 90. LGSC).

5) Las mutualistas tienen caracteristicas peculiares; si se acepta que sean so-
ciedades —y no, asociaciones—, deben considerarse como /ntuity personae, en
cuanto que existen contratos particulares de cada socio con la sociedad, y ésta
debe establecer las condiciones generales que rijan a dichos contratos (articulo
78, fraccion VI incisos d y e, LIS); y en cuante que hay un nimere de socios
{o de bienes asegurados, articulo 78, fraccién X, inciso 5}, que al reducirse
provoca la disolucidn de la sociedad (articulo 119, fraccién IV). Por lo que toca
a la responsabilidad de los socios, se limita a cubrir la parte proporcional de los
gastos de gestion (articulo 78, fraccion V), y éstos, a su vez, deben fijarse cada
afio por la asamblea general (fraccién X1}, y se restringen si son gastos de esta-
blecimiento y primera organizacion (articulo 79).34¢

¢} Por otra parte, 1a trasmision de !a calidad de socio en las sociedades perso-
nales esté sujeta al acuerdo unanime de los demds socios, “salva que el contrato
social disponga gue serd bastante el consentimiento de la mayoria” (articulos 31,
67 LSM, y 2705 €. Civ.), en cuyo caso se otorga a los socios, frente a terceros,
el derecho de tanto (articulos 33y 57 LGSM y 2706 C. Civ.).

ch) La S. de R.L. estd regulada por principios iguales a los de las sociedades
persanales {articulos 65 y 66), por lo que suele considerarse como un tipo inter-
medio entre ellas y las de capitales.

d) En la sociedad andnima, la LGSM no contiene esa restriccion, ni concede el
derecho de tanto, lo que no impedirfa que el pacto social contuviera tal restric-
cidn, mediante una cldusula atfpica, que lo concediera a los sm:ins;:"47 lo que cier-

346 De acuerdo con que la responsabilidad del socio es limitada, Mantilla Molina, num.
441, p. 317.

347 No comparto, pues, la opinion de Mantilla Molina, nim. 4922 pp. 353y 5., de que la
Unica restriccion posible a la libre circulacién de las acciones representativas del capital en
la S.A.sea la que establece el articulo 130 LGSM, segin el cual, “En el contrato social podra
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tamente puede significar “la introduccion del intuity personae en fa S.A." %2
en cuanto gue si se habria considerado importante conceder a tos fundadores el
derecho preferente de adquirir las acciones que alguno de ellos quisiera ven-
der.®*® A su vez, la S. en C. por A, a pesar de su cercaniaala$. en C., no estd
regida por los principios de ésta, sino por los de la S.A. {articulos 208 y 211
LGSM}.

e) Las cooperativas solo permiten la trasmisidn o cesidn, cuando “el cedente
sea titular de un certificado' y el cesionario tenga el cardcter de sacio” (articulo
11 RLSG).

f) Por (ltimo, en las sociedades mutualistas, en cuanto que el caricter de so-
tio requiere ciertas notas personales (como el de ser miembro de una asociaci6n
profesional, o de una institucién pilblica, por ejemplo la Universidad Nacional),
y coincide con el de asegurado y beneficiario de un contrato de seguro (de vida
generalmente}, no cabe la trasmisién de la calidad de socio, porque ello supon-
dria modificaciones del contrato, que acarrearian la pérdida de dicho caréc-
ter.35¢ En cambio, cabe que la sociedad rescinda tos contratos de seguros celebra-
dos con los mutualizados; como también que aguéllos sean quienes los rescindan
{articulo 78, fraccion X, inciso g LIS},

g} Por lo que respecta a la administracion en las diversas clases y tipos de so-
ciedades: en las de persanas se confia a los socios de responsabilidad ilimitada;
en las de capitales, a socios o a personas extrafias. Aquella regla es muy claray
terminante en las comanditas (articulos 54 y 211 LGSM); no lo es tanto en las
colectivas, en cuanto que se permite que los administradores no sean socios (ar-

pactarse que la transmision de las acciones nominativas $6lo se haga con la autorizacion del
consejo de administracion, El Consejo podrd negar la auterizacion designando un comprador
de las acciones al precio corriente en el mercado”. Es posible que el pacto restrinja la trasmi-
sidn a personas que tengan el cardcter de médicos, contadores, ingenieros, etc., o a indivi-
ducs o sociedades que no sean competidores {aplicacién a la S.A., y ala 8. de R.L., del
articulo 385 LGSM). En la préctica, es frecuente ese derecho del tanto, que, en consecuencia,
puede considerarse incorporado por la costumbre a la regulacion legal sobre 12 S.A_ En con-
tra de esta practica o costumbre, por considerarla contraria a derecho, se invoca ! caracter
normalmente trasmisible y negociable de los titulosvator; pero, no hay precepto, ni en la
LGSM ni en la LTOC, que establezea esa nota como esencial, v 51, en cambio, del sistemna,
de las acciones en la 5.A. se desprende Ia posibilidad de restricciones a la circulacidn; articu-
lo 112, parrafo segundo, LGSM; v tratandose de sociedades andnimas especiales, como bhan-
cos, aseguradoras, afianzadoras, v de adquisicion de acciones por extranjeros y por otras
sociedades mexicanas que no tengan clausula de exclusion de extranjeros, también son
muchas las restricciones que establecen las sociedades que las regulan.

348 Asi, Mantilla Molina, nGm. 492, p. 353, pero s6lo respecto a la restriccion que él
admite, del articulo 130 LGSM,

349 Segun Greco, “Considerazioni generali’’, Studi in onore de Ascarelli, vol. |1, p. 966;
“'el intuitu personae no es elemento de la S.A." pero, “'no es ilegitimg introducirlo, ni privar
a la sociedad de una finalidad (til, como es, conservar. . . tradiciones de directiva, de aviamien-
to. . . mantener la confianza y la concordia entre los socios, especialmente en las sociedades
pequefias por el ndmero de socios y por la cuantia de su capital™.

350 Cfr. Mantilla Mofina, nim. 444, p. 319.
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ticulo 36}, pero podemos aceptar que, en cierta forma, también en la S. en N.C.
se aplique aquel principio, en cuanto que se concede a todos los socios la admi-
nistracidn de la sociedad si en la escritura no se hiciera designacién (articulo 40),
¥, a quienes hubieran votado en contra del nombramiento de un administrador
no socio, se les otorga el derecho de separacion {articulo 38).

Respecto a las sociedades civiles, todos los sacios concurren en ta administra-
cidn (articulo 2719 C. Civ.), pero en el contrato se puede conferir a uno 0 mas
deellos {articulo 2709 C. Civ.}; y se daen estas sociedades el fendmeno inversa de
los administradores que no sean socios en la S. en N.C., o sea que la responsa-
hilidad ilimitada se impone a los socios administradores (articuio 2704). Es de-
cir, que se tenga derecho a ser administrador, no depende de la responsabilidad
que corresponda al socio, sino al revés, ésta depende de participar en la adminis-
tracion.

Tratindose de las cooperativas, que también deben considerarse como socie-
dades personales, la LSC no exige que las administradores sean socios, y en la
practica existen sociedades de esta naturaleza con administradores que no son
socios; el RLSC, articulo 44, si restringe este derecho a los “miembros de la
coaperativa’; sin embarga, esta restriccion no es propia de una disposicion re-
glamentaria, por lo que no la consideramos obligatoria.

La administracion de las sociedades mutualistas recae en un consejo cuyas
miembros, inclusive el que corresponda a la minoria, deben ser socios (articulo
78, fraccion X111 LIS).

El sistema de 2 S. de R.L. es semejante al de las calectivas (articula 74 LGSM};
pero sin el derecho de separacion. El de la S.A., es de absoluta libertad (articulo
142},

Ahora hien, esta caracteristica del intusty personae e intuitu pecuniae, no ofrece
una nota distintiva firme y segura, ya que también en la 5.A., sobre tado en la
pequefa o familiar, suele darse relevancia al vinculo entre los socios, ya sea para
evitar el ingreso de extrafios (que se lograria tanto a través del derecho legal de
preferencia para suscribir acciones en los casos de aumentas de capital, como
de otorgar el derecho del tanto para el caso de que alguno de jos socios quisiera
vender sus acciones), o bien, para mantener el control de grupas mayaoritarios.3st

f} Otras notas propias de algunas sociedades persanales son, su liquidacion en
caso de muerte de un socio, salvo pacto de continuacidn con los herederos (ar-
ticulos 32 y 57 y 221 LGSM),**? que no existe para las andnimas ni las coopera-
tivas; y que para las sociedades mutualistas s6lo provoca la disolucion del vinculo

351 A este respecto, v. Paillusseau, p. 41.

352 En esta meteria, la LGSM da normas diferentes tratdndose de 1a S. en C., v de la 5. en
C. por A. Para aquélla, la muerte de cualquier socio puede acarrear la disotucion y liquida-
cidn; para €sta, dicha disolucién y ligquidacion se ocasionaria por la muerte de |os socios de
responsabilidad ilimitada, o sea de los comanditados.
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particular entre socio y sociedad,”®® pero no la de esta Gitima, salvo que “el
minimo de asociados. . . sea inferior al establecido en esta Ley’ {articulo 119,
fraccion 1V ibid); v |a prohibicidn legal de fa competencia de los s0cios en contra
de la sociedad {articulos 35, 57 y 211 LGSM), que sélo se fija para las sociedades
personales, y para los socios personales, y para los socios de respansabilidad ili-
mitada (comanditados), en la $ en C por A {articulo 211).%%*

Para la S. de R.L., la solucién tamhién es distinta, ya que la muerte salo es
causa de disolucion si asi se prevé en el contrato social (articulo 67 LGSM); que
es también el sistema de las sociedades civiles (véass articulo 2720, fraccion 1V,
y también {a fraccién V C. Civ., que establece que {a muerte del socio industrial
acarrea la disolucidn del ente, “siempre que su industria haya dado nacimiento a
la sociedad”).

Como se desprende de la exposicion anterior, las notas distintivas entre socie-
dades personales y de capitales, y los criterios mismos de distincion entre ellas,
no son claros ni uniformes, y no se aplican a todos los tipos; cuando mas, servi-
rianpara distinguir al mds caracteristico de cada uno de ellos, o sea, la colectiva
y la andnima; pero no respecto a las cooperativas, o mutualistas que son persona-
les,niala S de R.L., que constituiria un tipo mixto, ni ala S en C por A.

87. Clasiticacion en funcion de la responsabilidad de los sacios

Otro criterio de clasificacidn que se ha propuesto se refiere a la responsabilidad
de los socios.>*> Desde este punto de vista, se distinguen tres clases de sociedades.
a) Aquellas en que todos los socios responden ilimitadamente —aunque en
forma subsidiaria— de las obligaciones sociales; que siempre es el caso de las co-
lectivas {articulo 25 LGSM), vy de las sociedades civites cuando el pacto social no
limite la administracton a algunos socios, porque si asi ocurriera solo los socios

353 Ex articuto 78, fraccion X, inciso g} LIS. Conforme, Mantilla Molina, /foc. uft. cit.

354 Lo que no impide que en las de capitales, el contrato social imponga Ia prahibicién
en una clduswia atipica, que seria vdlida, como también, con mayaor razdn, lo seria aqguella
que estableciera como requisito para ser socio ¢ accienista el no realizar actividades en com-
petencia, y gue de realizarlas, ello fuera motivo de exclusion {v. supra nota 347).

355 Sabre la responsabilidad de ios socios, v. también supra cap. cuarte, nimeros 41, 42
y 43. En el sentido del texto, Mantilla Molina, nims. 263 a 269, pp. 202 a 206. Véanse
también, La Lumia, La atipicitd, cit., p. 219 y 5.2 Rocchi, Sulfa clasificazione, cit.pp. 279 v
5. Ammatuci, Alberto, Societs e communione, Napoles, 1971, p. 92, nota 131. Ferri cit.
en St. Scorza, p. 377, ala diversa responsabilidad personal de los socios agrega una nota que
le acompafa: el “poder de administracion’’: "Responsabilidad vy poder de administracion,
se determinan reciprocamente, pero seria inexacto afirmar gque éste se dé en funcion de
aquélla (ya decramos gue entre nosotros, en el caso de las S.C. sucede al revés; la responsabi-
tidad se da en funcién de ser admimistrador). El poder de administracién no es un elemento
secundario respecto a la responsabilidad, de tal manera que se determine en funcién de efla’ .
Sobre esta Jltima nota, como criterio de clasificacién, véase Infra nim, 57, Romano-Pavoni,
Teorfa, p. 271, afirma gue en el C. Civ. it., el "‘régimen de responsabilidad no tiene eficacia
decisiva para la caracterizacion de los tipos’™. En igual sentido para el derecho aleman, Feine 14.
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que administran incurririan en ella (articulo 2704 en relacidn con los articulos
2709 y 2719 C. Civ.}.

b} Las sociedades en que algunos socios responden ilimitadamente, y otros en
forma limitada. Es el caso de las comanditas, simple y por acciones (articulos 51
y 207 LGSM), en que los socios comanditados o colectivos responden en forma
ilimitada y los comanditarios limitadamente. Seria también el caso de las socie-
dades civiles, en el 4ltimao supuesto indicado en el parrafo anterior; y el de la A en
P, en que el asociante responde con todos sus hienes de las obligaciones que asuma,
en tanto que el asociado, s6la con los bienes que aporté {ex-articulos 252 y 256
LGSM, en relacidn con el principio general ya enunciado del articulo 2964 C, Civ.).

¢} Las sociedades en que todos los sacios tienen una responsabilidad limitada
respecto a las obligaciones que la sociedad contraiga. Tal es el caso de las socieda-
des andnimas, en que “la obligacion de los socios se limita al pago de sus acciones”
{articulo 87 LGSM), de la S. de R.L. {articulo 58 LGSM), de las cooperativas
(articulo 50. LSC), de las mutualistas (articulo 78, fraccién IV LIS), en las que
“la respansabilidad. . . de los mutualizados se limitard a cubrir su parte proporcio-
nal en los gastos de gestion de la sociedad, salvo 1o que se previene en esta ley para
el caso de ajustes de siniestros’’; si bien, en la 8. de R.L., y en {as cooperativas, es
pasible pactar una responsabilidad “suplementada”, o adicional a la del pago de
sus partes sociales (articulo 70 LGSM y 50. LSC). Sin embargo, aun en esta hipd-
tesis, como ya hemos dicho, hablariamos de responsabilidad limitada de los socios,
si bien la limitacion no sdlo se refiere al pago del valor de las partes sociales, sino
que se extiende, en la S. de R.L., a una cifra o cantidad adicional, y a esa cantidad,
a prorrata entre los socios, en las cooperativas.

Respecto a este criterio de clasificacion.de las sociedades, se puede discutir su
aplicacién en cuanto que se refiere, no a una nota de las sociedades mismas, ya
que ellas —cualesguiera que sean—, responden siempre ilimitadamente de las
obligaciones que contraigan —sino de todos los socios—, o de algunos de ellos.>*®
No obstante, aceptamos gue dicha posicion de los socios si constituye un criterio
vilido y claro de clasificacion de los tipos sociales, aunque no sea suficiente, ya
que lo fundamental de las sociedades es el status de socio, del que es reflejo la
personalidad atribuida al ente.

68. Clasificacion an funcién de Ia administracion de la sociedad

Un guinto criterio de clasificacion se puede proponer, en funcidn de la admi-
nistracion de los distintos tipos de sociedades.*®” Desde este punto de vista, las
sociedades se clasifican en cuatro grupos, a saber:

356 Cfr, Ascarelli, // negozio indiritro, cit. p. 73. Feine, loc. cit.

357 Pese a la importancia que para la caracterizacion de los tipos ha tenido siempre la res-
ponsabilidad personal de socios v administradores, Mignoli asienta correctamente que “en la
actualidad se considera que el régimen de responsabilidad es una consecuencia del régimen
de la gestién’’; Le probléme des types, cit. p. 385.
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a) Aquellas en que la administracién se atribuye a todos los socios, salva pacto
que excluya a algunos, 0 gue la atribuya total o parciaimente a terceros; s el caso
de las colectivas {articulos 36 y 40 LGSM), de la S. de R.L. {articuio 75 ibidem)
y de las sociedades civiles {articulo 2719 C. Civ.).

b) Sociedades en que la administracion sdlo se confiera a una categoria de
socios —los de responsabilidad ilimitada—, como en las comanditas y en la A. en P.

¢} Sociedades en las que los socios pueden decidir libremente en el pacto so-
cial, y si éste es omiso, en asamblea, si la administracion se confiere a socios 0 a
terceros. Asi sucede con las anonimas, seqiin se desprende de los articulos 142,
Go. y Bo. LGSM, v con las cooperativas (articula 23, fraccion V, 28, 31, LSC
y 3o., fraccion VI RLSC).

ch} Sociedades, en fin, como las mutualistas, en que pueden ser administrade-
res, solp los socios “que tengan la suma de valores asegurados o de cuotas que de-
terminen los estatutos” (articulo 78, fraccion XII in fine, LIS).

Este criterio tampoco ofrece una base firme de clasificacion, pargue en tados
los casos, salve en el indicado en el subinciso ¢h, el sistema legal permite diversas
opciones, segin que existan disposiciones expresas en el coantrato social, o lo que
decidan las asambleas de socios.

88. Clasificacion en funcioén de los drganas sociales

Otra base para clasificar a las sociedadas se podria referir a los drganos de ellas.
En este sentido, las sociedades podrian distinguirse en cuanto al funcionamiento
de uno, de dos o de tres Organos, o sea, el érgano supremo, que es la junta o
asamblea de socios; el drgano de administracion y el Argano de vigilancia. De
acuerdo con este criterio, distinguimos:

a) Sociedades en que los tres drganos son obligatorios: S.A. (articulos 91,
fracciones V y VI, 142, 164 LGSM): S. en C. por A. {articulo 208),358 cooperati-
vas {articulo 21 LSC), y mutualistas (articulo 78, fracciones XI1, X111 y XV LIS).

b) La sociedad de responsabilidad limitada, en ta que, por una parte, el con-
trato puede cansignar los casos en que ia reunidn de la asamblea no sea necesaria
(artfculo 82 LGSMY), y por la otra, ef 6rgano de vigilancia sdlo puede constituirse
si asi lo establece el pacto social {articuio 84 ibidem).

¢) Sociedades para las que solo se regula el funcionamiento del drgano de
administracidn pero no de las juntas o asambleas de socios, que pueden, por tanto,
no funcionar (cuando todos Jos socios concurren en la administracién); y en las
gue no existe un argane de vigilancia, sino que meramente se concede a los so-

358 Para este tipo de sociedades, parece superfluo la presencia y el funcionamiento de los
tres organos. Deberia la 5. en C. por A., estar regida por las leyes de la comandita simple, pero
el articulo 208 la somete a las reglas de la andnima; y el articulo 211 no dsclara aplicables al
tipo que nos ocupa, reglas de la S. en C., como la del artZiculo 47, que en seguida citamaos,
lo que indica que la S. en C. por A. se asimila a la $.A., en cuanto a sus drganos.
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cios —no administradores— el derecho de nombrar un interventor que vigile los
actos de los administradores y que examinen “el estado de la administracion”’;
tal es el casode laS.en N.C., la S.en C., vy de Ja sociedad civil {articulos 47, 511
LGSM y 2710 C. Civ.).

Este criterio tampoco lo consideramos claro y firme, porque en todos los ti-
pos se reconoce, expresa o implicitamente, pera en farma clara, ia supremacia de
la junta o asamblea de socios,; en todos funciona y puede funcionar este rgano,
camo también en todos se puede constituir un drgano de vigilancia, ya sea a tra-
vés de una clédusula en los estatutos prevista en la Ley (como el caso de [a S de
R.L., articulo 84 LGSM)} —c/dusufa tipica— o bien, en virtud de una cldusula no
prevista —atipica— plenamente admisible porgue tiende a proteger intereses de
socios {no administradores) y de terceros.

60. Ciasificacian en funcion de fa constitucion reguiar e irregular

Un dltimo criterio de clasificacion de las sociedades se puede referir a la regu-
laridad o irregularidad de su constitucion, para hablar de sociedades regulares en
el primer caso,  irregulares en el segundo. Ahora bien, entre nosotros, de socie-
dades irreguiares sdlo debemos hablar, de acuerdo con el articulo 20., parrafos
tercero a sexto LGSM, cuando fa sociedad mercantil que se constituya no se ins-
criba en el registro de comercio, pera si se exteriorice ante terceros;*>? se trata,
pues, de un problema de falta de la publicidad legal o registral, aunque si debe
acudirse a una publicidad de hecho —exteriorizacidn ante terceros.

En cambio, no se integra el fendmeno de la S.1. por la existencia de irreguia-
ridades, tanto de fondo, como de requisitos de forma ajenos a esos requerimien-
tos de publicidad, y tanto porque existan al constituirse las sociedades —cualgquier
tipo de ellas— (pero, insistimos, sin que junto a la falta de formalidades se dé la
falta de inscripcion de la sociedad en el Registro), como al funcionar (porque las
reformas o modificaciones que se hicieran al contrato social no cumplieran requi-
sitos formales, o porque se violaran ciertos elementos, o ciertos derechos de fos
socios). Estas irregularidades, que en el derecho francés, segin Hemard, también
constituirian sociedades irrequlares,360 entre nosotros plantearian situaciones
distintas a las de una §.1., a saber, gue las modificaciones no inscritas en el Regis-
tro Pablico de Comercio no sean oponibles a terceros quienes, en cambio, si po-
drian apravecharlas en lo que les fueron favorables.>®!

359 { a doctrina y 1a figura de tas S.I. ta heredamos del derecho italiano, v. infra, Capitulo
décimo.

360 Hemard, “Le probléme de types de sociétés en droit frangais'’ en Evolution et pers-
pectives, cit,, vol. 1, pp. 326 v 5.

361 Mantilla Molina, nim. 307, p. 326 (20a.), con mayor amplitud nos referimos a estos
problemas /infra, nam. 111.



