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CAPITULO TERCERO
CARACTERES DEL CONTRATO DE SOCIEDAD
34. Caracteres def negocio social: sociedades civiles y mercantiles

£l contrato de sociedad en el derecho privado,!8¢ puede ser civil o mercantil, y
se caracteriza por ser plurilateral, sinalagmético, oneroso, conmutative y consen-
sual {no real).

Que 1a sociedad sea civil 0 mercantil depende, en primer lugar, del tipo que se
adopte, y en segundo, de la finalidad que se fije a la sociedad que se constituys;
depende, pues, de la voluntad de quienes la constituyan.

En efecto, si las partes adoptan uno de los seis tipos de sociedades que enu-
mera el articulo 10. LGSM, siempre se tratard de una sociedad mercantil, cual-
guiera que sea su finalidad. Asi se desprende tanto de ese articulo, que incluye a
las cooperativas, pese a que es de su esencia el no ser lucrativas (articulo 1o. frac-
cion V1 LGSC), como del articulo 2695 C. Civ.

Siempre se tratard, igualmente, de sociedades mercantiles si ellas tienen un fin
especulativo, como se desprende de la definicion lega! del contrato de sociedad

130 En el derecho piblice, la Ley de Sociedades de Solidaridad Social (D.0. 27/V/76),
cred las sociedades asi lamadas; sus caracteristicas, finalidades y normas de funcionamiento
difieren de aquellas de las sociedades civiles y mercantiles. Se trata de una figura que se basé
en la legislacion peruana {decreto 20598, Ley de empresas de propiedad social, publicado el
2/V[74), que tiene fines de ayuda y proteccién a “ejidatarios, comunercs, campesinos sin
tierra, parvifundistas v personas que tengan derecho al trabajo’ (i} larticulos 10. v 49); que
requieren autorizacién del Ejecutivo Federal para funcionar {articulo 70.); en las gue los
socios se obligan a aportar su trabajo personal (socios de industria) asi como a realizar apor-
taciones econGmicas para integrar un fondo de '‘solidaridad social" {articulo 11); v que
cuentan como organos, con la asamblea general de socios, la de representantes, el Comité
Ejecutivo (a cargo de la administracion, articulo 22), comisiones que se establezcan en las
bases constitutivas o que designe ia asamblea general {articulo 16}, asi como un Comité Fi-
nancierg y de Vigilancia {articulos 24 vy s.}. Para un andlisis de esta figura, v. Tamayo y Sai-
maoran, Relanda, “Origenes de la reglamentacidn de sistemas de cooperativas agricolas de
produccidn, asi como de sociedades y granjos de produccidn agricola o industrial”, en Gaceta
Informativa del Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, afio 6, vol. 6, pp. 477 v
5., ¥ recientemente, en forma amplia, Garay Maldonado, David y Jorge Ruiz Duefias, “Em-
presas autogestoras de propiedad social (los casos de Méxica y Perd)”, en Anuario Juridico
UNAM, t. VIII, 1981, pp. 141 y 205.
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que ofrece el articulo 2688 C. Civ., norma que se aplica tanto en derecho civil
como, en forma supletoria, en derecho mercantil.!8% §j {a finalidad “‘constituye
una especulacidn comercial”’, se tratard de una sociedad mercantil, aungue los
socios no adopten ninguno de los tipos del articulo 1o. LGSM, sino un modeio o
esguema distinto (por ejemplo, una sociedad minera cuyo capital estuviera divi-
dido en “barras”, como las que existieron en México durante !a Colonia y hasta
1889; o una sociedad civil por acciones), o aunque pretendieran y declararan
constituir una sociedad civil con una finalidad especulativa. Por otra parte,
basta |a intencion (el preposito, dicen las fracciones | y !l del articulo 75 C. Co.)
de realizar una “especulacion comercial”, aunque, en realidad, no se obtengan lu-
cros, ni ganancia alguna.

¢Qué debe entenderse por especulacién comercial? El asunto es de importan-
cia, no tanto cuando se adopta uno de los tipos de sociedades mercantiles,
porque entonces, como decimos arriba, es diferente la finalidad que la socie-
dad persiga, sino cuando constituida una sociedad como civil, se tratara de
saber si en realidad lo es, 0 bien, si es mercantil y estd regida por |a legislacion co-
mercial. Por especulacion cemercial debe entenderse la realizacion ordinaria o
habitual de actos que el Cédigo de Comercio reputa como comerciales (actividad
comercial), en funcidn, ya sea del fin que se persiga en su ejecucion (fin de lucro),
o sea los relativos ai comercio propiamente dicho (articulo 75, fracciones | y 11}
y a la industria, a través de la organizacidn y funcionamiento de la empresa co-
mercial (articulo 75, fracciones V, X1, XIV, XVI); o bien, de que los actos sean
accesorios o conexos de esos otros actos de comercio principales.!82

Si se trata de otros actos, que sean mercantiles por su objeto o por ser comer-
ciante quien los realice, y siempre que no se adopte uno de los tipos de sociedades
mercantiles, la sociedad que los ejecute serd civil, no mercantil; en cuante que la
finalidad de la sociedad seria “predominantemente economica, pero gue no
constituya una especulacion comercial” (articulo 2688 C. Civ).

La calificacion de la sociedad come civil o mercantil es también importante,
porque de ello depende que los actos juridicos que intervengan en su constitu-
¢ién o en su funcionamiento sean de una u otra naturaleza. Si se trata de una so-
ciedad para la que se adopta uno de los tipos que enumera el articulo 1o. LGSM,
el acto constitutivo, la obligacién de aportacién, el vato, los acuerdes de la asam-
blea, etcétera, seran actos de comercio; y serdn civiles, en cambio, si se trata de
una sociedad de esta indole, porque en el caso de una sociedad mercantil y no de
una civil o de otra naturaleza, estariamos en presencia de un comerciante segiin

181 Asi también sucedia en el derecho italiano anterior al vigente, con la disposicion co-
rrespondiente del C. Civ, de 1865, segdn Ferri, “'Societa di commercio, Societa interne, So-
cietd atipiche: variazioni su vecchio tema”, en Stud/ in memoria di Bernardino Scorza, p.
370. )

182 Sovre el concepto, y la clasificacién de los actos de comercio en nuestro derecho, me
remita a mi Tratado, nims. 60,65 v s,
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dispone e! articulo 3o., fraccién Il C. Co.,'83 y como consecuencia de ello, que
deba cumplir con “las obligaciones comunes a todos los gue profesan el comer-
cio”, como es la contabilidad mercantil (articulo 33 y ss. C. Co.), que pueda soli-
citar “que se le constituya en suspension de pagos” (articulo 394 L.Q.) y que
incurra en quiebra (articulo 1o., /bid).

35. Otra vez sobre el carécter plurilateral del contrato de sociedad

La presencia de més de dos partes o socios en el negocio social, tanto al cons-
tituirse como al funcionar, plantea la nota de plurilateralidad que le es propia.
Esta caracteristica es obligatoria para cuatro tipos de sociedades: la S.A., que
exige ta presencia de cinco socios cuando menos (articulo 89, fraccion | LGSM;
para ciertas clases de S.A., se requieren més de cinco, v.g., las unianes de crédito,
en las que el minimo es de veinte, articulo 87, fraccion [, LIC); las cooperativas,
fjue requieren un minime de diez socios (articulo 1o., fraccion 11t LSC); las S. de
R.L., en su modalidad de interés piblico,'®4 que exige cuatro socios cuando me-
nos {articulo 80.); “de trescientos individuos” en las sociedades mutualistas ““que
practiquen operaciones de vida” (artfculo 78, fraccion V LIS).

En las otras sociedades, es decir, las de cardcter civil y las mercantiles enume-
radas en las fracciones I, I, 111 {salvo la modalidad de la S. de R.L., a que acaba
de aludirse) y V del articulo 1o. LGSM, 1a presencia de més de dos socios no es
abligatoria, pero siempre es posihle, tanto en el momento de su constitucion co-
mo durante su funcionamiento. Se trata de un contrato abierto, al que pueden
ingresar nuevos socios {nuevas partes del negocio), sin cambio alguno de su es-
tructura, y sin desplazar necesariamente a los socios originales; por esto, aunque
estas sociedades se constituyan y funcionen sdlo con dos socios, se consideran
como negocios plurilaterales.

Esta caracteristica del contrato de sociedad no se aplica, en cambig, a ciertas
asociaciones que se componen solo de dos partes. Es el caso, obviamente, de |a

183 Si se trata de sociedades extranjeras, su caracter de comerciantes no se funda en la
fraccion 1l del articulo 30. C. Co., puesto que, por hipdtesis, no estdn “‘constituidas con
arreglo a las leyes mercantiles” (mexicanas), sino a las leyes de su pafs de origen; se basa en
la fraccidn 1l de ese articulo 30., que requiere que “'ejerzan actos de comercio”. Para ellas,
pues, no rige el criterio de tipicidad, sino de finalidad especulativa: el ejercicio de comercio,
que es también la nota de calificacién como comerciante de la persona fisica, segun Ja frac-
cion | de! mencionado articulo 3o. Si se diera el caso de sociedad extranjera autorizada por
la Secretaria de Comercio e inscrita en el registro respectivo (articulo 251 LGSM), que se
establezca en 13 Replblica, que tenga en ellf alguna agencia o sucursal’ (articulos 15 C. Co.
y 251 fraccidn 11l LGSM), pero que no ejerza el comercio —-o que todavia no lo ejerza—, se
daria el caso de una sociedad que no es (o gue ain no es) comerciante, y que, inclusive po-
dria considerarse como una especie de sociedad civil, si su finalidad no fuera especulativa,
ni se hubiera inscrito en el Registro de Comercio, sino en |a Seccién de Sociedades del Re-
gistro Piblico de la Propiedad.

184 Regidas por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Interés Publico,
D.0. del 31/VilI/34.
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sociedad conyugal, vy de la A, en P., negocio bilateral por esencia, en que sdlo
existan el asociante y el asociado, pess a que este (itimo puede estar constitui-
do por dos o mds personas {asi lo indica el articulo 252 LGSM).

La presencia de varios socios (y 1a finalidad comiin que ellos persigan) impone
ia aplicacibn de ciertas reglas, distintas de las que son propias de los negocios bi-
{aterales, en cuanto a las relaciones inter-partes; como son, el pacto comisorio
{articulo 1949 C. Civ., ¥y 376 C. Ca.), que no se aplica entre los socios; o la tea-
ria de la inexistencia y de la nulidad del contrato {articulos 2224 y ss, C, Civ.),
par falta o por vicios del consentimiento o del cbjeto, por ilicitud de éste, por
falta de farma, etcdtera, que se excluye expresamente por la LGSM, articulo 20.,
péarrafo segundo, y ticitaments por el articulo 2964 C. Civ.185 En efecto, las so-
ciedades con personalidad juridica que se hayan inscrito en el Ragistro (socieda-
des regulares), o que, en su defecto, se hayan exteriarizado frents a terceros {so-
ciedades irregulares), no pueden ser nulas (ex-articulos 2691 C. Civ.y 20. LGSM)
{v. infra, nm, 89).186

Nuestras leyes s{ hablan de nulidad, en cuanto a sociedades con fin ilicito (ar-
ticulos 2692 C. Civ., y 30. LSM), y sociedades civiles nufas por contaner la lla-
mada cldusula leonina (articulo 2696 C. Civ.}; sin embargo, esta nulidad no es
propiamente tal, porque supone la subsistencia del ente. Es una ineficacia por
complato distinta a la inexistencia y a las nulidades reguladas en el ordenamiento
civil, puesto que si hisn se llega a la extincidn del contrato, esto se realiza por un
procedimiento espacial de disofucién y de liquidacidn de la sociedad, como ex-
presamente indican aquellos preceptos.

36. Cardcter sinalagmdético del contrato de sociedad

Esta caracteristica, que se da en la relacién de la sociedad con sus socios y no
en tas relaciones que existan entre dstos, ya que no hay recipracidad entre los
socios, consiste en la correlacién entre la aportacion de los socios v la finalidad
comin que persigan dentro de la sociedad,!3? Esto se expresa claramente an la

185 gegun Guyot, Droit des affaires, nOm, 154 y s., ps. 142 y 5., 3 "las nulidades en ma-
teria de socifdades derogan triplemente las nulidades de las obligaciones segin estdn regula-
das en ¢t C. Civ. Todas esas derogaciones, se explican por &l hecho de que la anulacidn serfs
catastréfica para los socios y 1os terceros de buena fe.” Los tres criterios distintivos antre las
nulidades civiles y las propias de las sociededes, son, primero, en esta ultima materia que 1as cau-
sas de nulided no son generales, sino sélo os que la tey prevea {(nam. 155); segundo, las nuli-
dades sociales son mds restrictivas, “la ley multiplica las posibifidades de regularizacién, a
posteriori”’ {ndm. 1586), y tercero, “la nulidad de sociedades no tiene efectos retroactivos,
opera sdlo como causa de disolucién®™ (ndm. 158),

186 “E| principio de la parsonalidad juridica, dice Auletta, p. 53, parmite la subsistencia
del ente pese a la falta de las condicionss necesarias en el momento de la constitucién®,

187 Rivolta, pp. 279 v s. Auletta, pp. 32, 46 y s. No hay sinalagma directa, dice este autor
{"Risoluzione del rapporto sociale per inadempimento”’, en Riv. Dir. e Proc. Civ. 1855, p.
524), en las prestaciones de las partes, porque la estructura de la relacién social “implica
la falta de relacién reciproca de las prestaciones’’. Véase tambidn Ascarelli, ’I contratto
plurifateral’’, en Stud/ in tema di contratti, Mildn, 1952, pp. 133 v s., Romano-Pavoni,
Teoria della societd, cit., p. 387,
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definicion legal del contrato de sociedad: los socios se obligan a combinar sus re-
cursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comin (articulo 2688 C. Civ.).

A cambio, en efecto, de la abligacion de dar o de hacer que contrae cadasocio
{obligacién de aportacidn), y a cambio del conjunto y de la combinacién de las
aportaciones de todos los socios, lo gue va a permitir la consecucion del fin de la
sociedad, éstos adquieren el status de socio,'®® que los haca participes de un
conjunto de derachos de distinta naturaleza ¢ importancia —patrimoniales y de
carécter astrictamente corporativo— qus, sin embargo, tienen cardcter unitario.!8®

La definicion del articuto 2688 indica que los socios combinan sus aportacio-
nes. Esto plantea una cierta vinculaci6n entre ellos, que sin que sea reciproca, es-
tablece una relacion de intereses paralelos conectados con la finalidad social.
Esta vinculacion se acentla en las sociedades personales, en que la presencia del
socio, sobre todo del de responsabilidad ilimitada, puede considerarse fundamen-
tal, y su muerte, incapacidad, exclusién o retiro, provacar no sélo 1a terminacidn
de Ia relacién sociedad-socio {disolucién parcial}, sino inclusive, la disoluci6n to-
tal y la liquidacién de la sociedad (articulos 230 y 232 LGSM, 2720 fracciones
IV-V y Vi C. Civ.); ademss, en cualquier tipo de sociedades, el incumplimiento
del socio y su exclusidn puede también provocar la liquidacién de la sociedad
cuando la aportacién de éste fuera esencial o necesaria para el cumplimiento de
la finalidad social, o cuando el socio excluido no pudiera ser sustituido y el ni-
mero legal minimo de socios se redujera {articulo 229, fracciones Il y IV LGSM).

Sin embargo, como dijimos antes, el caracter sinalagmético del contrato de
sociedad no opera en las relaciones entre los socios, por més importantes que
ellas sean, sino en la relacién de cada uno de ellos con la sociedad.

El sinalagma es genético y funcional, como distingue la doctrina italiana;!%0
en el sentido de que existe desde que el socio se obliga en virtud de laaportacion,
y subsiste a [o largo de la vida de la sociedad, en cuanto que el socio adquiere el
derecho de participar en el funcionamiento de las asambleas, en la integracion

188 Sobre la naturaleza sui generis de la calidad o status de socio, ni derecho real ni dere-
cho personal, véanse Ascarelli, "“Principi e problemi delle societd anonime’’, en Stud’ in teme
di societd. . ., pr. 3 y s.; vy Rivolta, cit., pp. 128y s., v 139 vy 5., en cuanto al andlisis critico
de esta posicidén del socio, con referencia a la amplia bibliografia del tema,a partir del estudio
de Cicu, Antonio, £/ concepro de status, publicado en los estudios en memoria de Simoncelli,
en 1917.

189 Btaise, nim. 49, p. 71; Ripert, Traité, nim. 955, p. 367; Rivolta, pp. 273y 5. 279 v
s. En contra de! carédcter sinalagmético del control social, por considerar que en él hay co-
laboracién, pero no prestaciones reciprocas, Ferrara Jr., Empresarios y sociedades, trad.
esp. Madrid, s/f., ndm. 92, p. 139, Es esta una opinidn aistada. Para la jurisprudencia france-
sa, v. también Blaise, nim. 50, p. 72. En el derecho italiano, v. sobre todo Auletta, pp. 46y s.

190 Persico, L ‘eccezione di inadempimento, Mildn, 1955, pp. 81 y 84, que en los contra-
tos pluritaterales como el de sociedad, distingue el sinalagma genético. . . en el periodo de
organizacion y el sinalagma funcional, en el periodo de ejecucion o funcionamiento. V. tam-
bién, Auletta, 51 v s.
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de los 4rganos de administracién y de vigilancia, etcétera.’®! Ademds, en virtud
del sinalagma, s8 concede a cada socio una participacion en las utilidades y pérdi-
das (articulo 16) y en la cuota de liquidacidn (articulos 246, fraccitn |, 247 y
248 LGSM), que son esenciales, ya que no se concibe el cardcter de socio sin que
participe en unas y en otras.192

No se aplica la nota sinalagmética a las relaciones entre los socios, porque de
ser asf, se afectaria a la sociedad de manera que la nulidad de la aportacion de un
socio o el incumplimianto en que incurriera, darfa lugar a la nulidad de ella o al
derecho de los otros socios frente al incumpliente de demandar la rescision o el
cumplimiento forzoso, y en ambos casos dafios y perjuicios (articulo 376 C. Ca.,
y 1949 C. Civ.); e inclusive, permitiria que se “opusiera la exceptio inadempleti
contractus por parte del socio, que la invocaria para negar o retardar su propia
aportacién cuando los demés socios estuvieran en mora de conferir la suya " todo
lo cual es inaplicable en materia de sociedades.??? :

Por el hecho de que las relaciones no se establecen entre los sacios, suno entre
cada uno de éstos con la sociedad, en funcidn de la finalidad de ésta, que suple el
fin propio individual y egoista de ellos, los vicios de la voluntad y del consenti-
miento de cada socio, que provoque la nulidad de éste, como también los vicios
o defectos que tengan los bienes que aporte, no alectan en general a la sotiedad
misma sino a la relaci6n interna entre sociedad y socio. Esta relacidn, por otra
parte, como ya indicamos en el ndmero anterior, puede terminar por muerte, re-
tiro o exclusion del socio, sin que ello afecte necesariamente a la sociedad {en las
sociedades personales, si pueden esos hechos provocar la disolucion de ésta; ar-
ticulos 230 y 231 LSM), salvo que la prestacién misma o la presencia del socio
sean esenciales para la consecucion de la finalidad de la sociedad, o para conser-
var la estructura del tipo de sociedad de que se trate.

Se darfan estas casos cuando el bien prometido por un socio fuera necesario e
imprescindible para poder realizar ¢l objeto de la sociedad; cuando el cumpli-
miento del fin de la sociedad se hiciera imposible; cuando se violaran prehibicio-

191 Di Ssbato, 11, en pags. 55 v 5., se refiere al caracter instrumental de las aportaciones
respecto a la consecucign de la finalidad social, como lo indica nuestro articuio 2688 C. Civ.

192 v. Rivolta, 270, lo que excluye que fuera socio aquel a quien se otorga la totalidad
de los derechos corporativos, pero no el deber de participar en las pérdidas. Esta opinién que
comparto, hace que un fiduciario no pueda considerarse como socio. V. infra nam. 116 y
nota 220}.

193 At respecto, v. Auletta, pp. 50 y s., de quien copiamos la anterior transcripeién, p.
66, Véanse tambidn, Ascarelli, /f contratto piurilateral, cit., p. 133 y Messineo, "'La struttura
dells societd e il ¢. d. contrato plurilaterale,” en Stud/ di Diritto delle societd, Milldn, 1949,
pp. 31 v 5. Para Persico, p. 64, la excepcion de incumplimiento sélo proceder fa frente al socio
incumpliente que demanda el cumplimiento, pero no frente al socio que ha cumplido, a
pesar de que haya otros socios, ademds del demandado, gue no hubieran cumplido; peroello,
salvo que las prestaciones de dstas sean esenciales para la consecucidn del fin coman,
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nes de orden plblico {fin ilicito),1%* o a las buenas costumbres; cuando no exis-
tiera o no subsistiera la colectividad de los socios. 195

Ahora bien, que el sinalagma se predigue en las relaciones entre la sociedad y
el socio (cada uno de elilos), y que tanto sea genético {al constituirse la sociedad)
como funcienal (en ¢l periodo de funcionamiento de ella), hace que esta nota se
aplique en las dos fases del negocio social, o sea, la de caricter cantractual, al
constituirse, como la del cardcter no contractual como negocio su/ generis de
funcionamiento, en la segunda etapa {v. supra 9).

En aquella primera relacion contractual sobresale respecto a los derechos y
obligaciones de la sociedad y el socio, la aportacion de éste y el deber de combi-
nar las distintas aportaciones integrande el capital y el patrimonio sociales; en esta
primera etapa, ademds, se da la correspondencia de las aportaciones a las exigen-
cias del contrato social, la obligacién de cada socio de entregar o de prestar a la
sociedad la cosa o el servicio a que se hubiere obligado, y el derecho de fa socie-
dad a exigir el cumplimiento de |a respectiva prestacidn del socio. A cambio de
su aportacion, aun cuando todavia no se haya entregado a la sociedad (en ciertas
sociedades, como las personales) o no se haya pagado totalmente, se concede al
aportante el status de socio, con el conjunto de derechos, y en algunos casos de
obligaciones (adicionales a su aportacion, 1.g., no competir} que le son propios.

En la segunda relacidn entre socio y sociedad, o sea cuando ésta, ya consti-
tuida, opera y funciona, existe por parte def socio, frente a la sociedad, su obliga-
cion de concurric —activa 0 pasivamente— a la consecucion de la finalidad de
ella; a no obstruir el cumplimiento de dicho fin, y a subordinar los fines propios
y egofstas del socio, at fin coman del ente: el deber de lealtad o fidelidad del
socio de que se habla en la doctrina.’® El deber de lealtad se manifiesta en las
sociedades personales en la obligacion de no competencia (articulos 35, 57, 211
LGSM}, vy en todas, en su obligacion de abstenerse de votar en asuntos en que los
socios tengan intereses contrarios a los de la sociedad (articulos 196 LGSM), v,
en fin, de someterse al acuerdo de las mayorias (articulos 46 y 200 jbid).

Por parte de la sociedad, esté obligada frente al socio a respetar y permitir el
ejercicio de los derechos corporativos de éste —de su status de socio—, que son
miltiples; unos, de carcter patrimonial (dividendos, intereses constructivos,
cuota de liquidacion), los otros, de consecucidn, o sea de participacion en la vida
social, mediante la intervencion en la integracién y funcionamiento de los drga-

194 Graziani, Alejandro, Diritto delle societd, 5a. ed., Ndpoles, 1962, p. 36.

195 La sociedad, dice Auletta, L a risoluzione, cit., 524, es un negocio en el gue deben
participar dos o mds socios, v en el que pueden participar un numera indeterminado de ellos;
si sélo hay dos o uno desaparece [por exclusion, muerte, retiro}, eso hace venir a menos el
fin cotnin, "'que se convierte en fin de un solo sujeto’’.

196 Girén Tena, Derecho de sociedades, pp. 285 v s.; el “deber de fidelidad del socio”
tiene una extensa accion moralizadora en el derecho de las sociedades. E! contenido vy la
caracteristica de este deber aparecen @n el marco de la “buena fe” en las relaciones obliga-
cionales”. Entre nosotros, v. Rodriguez Radriguez, |, p. 94 vy 5. ed. 1959.
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nos, el derecho de voto, e! de preferencia para suscribir en forma proporcional
los aumentos de capital, el derecho de retiro en ciertos casocs, etcétera. La viola-
cibén de estos derechos concede al socio acciones contra la sociedad, de ineficacia
o nulidad de los acuerdos tomados; de responsabilidad frente a los administrado-
res, etcétera.

En sintesis, en esta fase del funcionamiento de la sociedad, el cardcter sinalag-
mético de la relacion sociedad-socio, se manifiesta, par parte de éste, en la prose-
cucion del fin comin, y por parte de la sociedad, en el reconocimiento y el res-
peto del status de socio.

37. Onerosidad del contrato social

En cuanto que el socio estd obligado a aportar bienes o servicios y tiene dere-
cho a participar en las utilidades que la sociedad genere, estamos en presencia de
un contrato oneroso, y no gratuito, porgue no hay stlo provechos para una de las
partes, sino para ambas, sociedad y socio y las dos incurren en “gravdmenes
reciprocos” (artfculo 1837 C. Civ.); a cambio de servicios o bienes que el socio
debe aportar, tiene derecho a participar en las utilidades, en la gestion y en la
organizacidn de la sociedad,!®? aunque las primeras no existan, ya sea porque la
sociedad no sea lucrativa, o porque a pesar de serlo, no se logren en actividad, o
porque efla resuelva reinvertirlas, lo que no implica que la junta o asamblea de
sacios no pueda disponer y resolver sobre el destino de las utilidades, o sea, si
han o no de distribuirse como dividendos entre sus socios, y en qué cuantia;i98

197 Romano-Pavoni, p. 388 y Simaonetto, en Riv. Dir. Civ., p. 2 v s. “No es vdlida, dice
Galgano, {La societd per azioni, cit. pp. 158 y 5.}, una sociedad por acciones que en et acto
constitutivo excluya de toda division de utilidades a los socios. . . se violaria el esquema cau-
sal de sociedad. . ., si en el acto constitutive se inserta una cldusula que prohiba la distribu-
cién de utitidadés entre 103 socios, 0 una que obligue a la sociedad a seguir una pol itica de
"salir a mano” (bifancio in pareggio), o que excluya toda posibilidad de abtener utilidades;
por ejempio, estipulando vender a precio de costo; ni tampoco son admirables estipulaciones
que impongan la adopcidn de criterios de gestidn que no sean tucrativos’’. Esta Gitima consi-
deracidn de Galgano, que es vilida en italia, donde |a finalidad de las sociedades por acciones
siempre es lucrativa {articulo 2247 C. Civ.}), no lo seria en México, en que se permite la cons-
titucién v @ funcionamiento de cualquier tipo de sociedades mercantiles, para cumplir una
finalidad distinta al lucro, e incluso, a las de cardcter econdmico. Sin embargo, si de la finali-
dad de la sociedad no se deriva claraments, que es distinta a la especulacion y al lucro, debe
presumirse que lo ses, y en tal caso iria en contra de tal finalidad especulativa, cualquier
pacto tendiente a no obtenerla, como afirma Galgano.

198 Galgano, ibid, p. 159, con su agudeza caracteristica, asienta: *la medida minima de
las utilidedes a obtenerse. . . no se puede considerar impuesta por la causa del contrato de
sociedad; corresponde a la mayoria. . . resolver en qud medida debe distribuirse la utilidad
obtenida y en qud medida. . . debe invertirse en la actividad productiva; y por mayoria de
razon, entran dentro de sus facultades adoptar una politica econémica que influya sobre la
cuantia de las utilidades a realizarse. Constituye un dato de la experiencia, que muchas so-
ciedades, . ., especialmente de grandes dimensiones, renuncian durante largos periados a una
politica de obtenar las méximas utilidades, porgue su intencifén sea, conguistar nuevos mer-
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sin embargo, el acuerdo o la politica de distribuir {o de no distribuir) no debe
constituir un abuso del poder de la mayoria en contra de la minorfa.

En cambio, si lz finalidad de la sociedad, ademés de preponderantemente
econdmica (la que también puede ser propia de las sociedades civiles, articulo
2688 C. Civ.), constituye una especulacion comercial, caracteristica exclusiva de
las sociedades mercantiles, consideramos que una cléusula estatutaria que proh(ba
de manera permanente y no transitoria, ia distribucién de utilidades, o que dis-
ponga un destino diferente de ellas, iria en contra del fin o causa de esa sociedad
y estaria afectada de nulidad, en los términos del articulo 2225 C. Civ. A este su-
puesto no se aplicaria la prohibicién del pacto leoning {articulo 17 LGSM) 9805
que supone que uno o varios socios sean sacrificados en favor de otro u otros, y
no, como en el presente caso, que la privacion de utilidades afecte a todos ellos
en favor de la propia sociedad o de intereses distintos a ella.

También sen manifestaciones claras del cardcter oneroso del contrato de
sociedad, por una parte, que los socios que ingresen respandan de todas las abli-
gaciones sociales contraidas antes de su admisién (articulo 13 LGSM), y que los
gue se retiren o sean excluidos “quedarén responsables para con los terceros, de
todas las operaciones pendientes en ¢l momento de la aplicacion o exclusién”
(articulo 14); y por otra parte, la prohibicioén del pacto feonino {articula 17) y
el derecho y la obligacién del socio a permanecer dentro de la sociedad (sélo
puede ser excluido por incumplimiento, ex-articulo 35),19° y sdlo tener derecho
de retiro en casos especiales (v.g., articulos 34, 38, 206, LGSM); y a conservar
en ella la misma participacion {ex-articulo 130).

Esta carateristica de onerosidad no se desvirtia porgue se hagan participes de
las utilidades a sujetos que no aporten, como son los fundadores de la S.A.
(articulos 104 y ss.), los titulares de acciones de trabajo (articulo 114), y los tra-
bajadores de {a sociedad {articulos 117 a 131 de la LFT); o hien, a socios que
han sido reembolsados de su aportacion y en lugar de sus acciones comunes reci-
ban acciones de goce (articulo 137); parque, en efecto, en alguno de esos casos

cados, acrecentar su potenciatidad econdmica, o bien, tener influencia para resistir la compe-
tencia nacional o internacional; para salvaguardar 1a posibilidad de supervivencia de laempre-
sa... y aun, del sisterna econdmico mismo, dentro del cual aguella encuentra sus propias
posibitidades de existencia. . ."".

198 bis En el sentido del texto, es decir, en contra de una cldusula semejante, Rodr iguez
Rodriguez, |, p. 596 si bien este autor se basa en el articulo 17, gue nosatros consideramas
inaplicable. Mantilla Molina, ndm. 473, p. 337 (18a. ed.), en cambio, admite la validez de
tal cldusuta, porque el propdsito de obténer y repartir ganancias no es esencial, en México,
de las sociedades mercantiles. Convengo en esto, pero distingo, si la sociedad que se consti-
tuya tiene una finalided especulativa, contradictoria con ella serfa el pacto de no distribucion
de utilidades; si cabe que el pacto subardine la distribucidn ala consecucidn de cierta politica
sacial, pero no que ello constituya una cortapisa permanente, mientras la sociedad exista.

199 En esta norma, es claro el deracho del socio come efecto v consecuencia de su obli-
gacion de aportar: “la sociedad podra excluir al infractor, privéndolo de los beneficios que le
corresponden en ella’’, pp. 50, 121.
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el beneficio otorgada constituye una obligacitn legal {laboral} que se impane a
toda clase de sociedades: la participacion de los trabajadores en las utilidades;
y en otros, es meramente facultativo porque depende de que se pacte en el
contrato social,

En cambio, si pueden considerarse como gratuitas ciertas abligaciones que se
impongan al socio, de realizar aportaciones suplementarias, en cuanto que, @
cambio de ellas, ninglin derecho adicional le conceda la sociedad.200

El caricter gneroso del contrate de sociedad también existe, como antes
deciamos, en sociedades que no tengan un fin especulativo v que se constituyan
como sociedades civiles {articulo 2688 /n fine, C. Civ.), 0 como mercantiles por
adoptar uno de los tipos de ellas, que enumera el articulo LGSM. En esos casos,
pese al cardcter no lucrativa (de beneficencia, de ayuda entre los socios como en
las cooperativas y mutualistas, deportivas, etcétera), la sociedad puede tener
utilidades, a las que los socios como tales tendran derecho; e inclusive, si no se
obtienen, la contraprestacion del socio, no econdmica, seria de consecucion que
s un derecho corporativo; es decir, de participar en la organizacion y en la ges-
tidn de la sociedad, a cambio de su aportacion. Si ésta no se realiza, total o par-
tialmente, la sociedad puede excluir al socio (articulo 120 LGSM) vy, en conse-
cuencia, privario de todos los derechos corporativos (deliberacidn, voto, suscrip-
cion preferente del nuevo capital, etcétera).

Es pasible y hasta frecuente entre nosotras que se constituyan sociedades
satélites, dependientes de otras y vinculadas a elias por contratos de suministro,
de ventas, de servicios {v.g., de arrendamiento financiero —/easing—), las cuales se
planean y funcionan para no obtener utilidades, sino para servir a esas otras
{sociedades controladoras —ho/dings—) en actividades que éstas no quieran reali-
zar, por cuestiones profesionales, fiscales, laborales, etcétera; como también es
posible y frecuente que esas empresas satélites se constituyan para absorber parte
de las utilidades, que sa canalizarian a las controladoras si ellas no distribuyeran
y delegaran funciones a las sociedades controladas y vinculadas.

En cualquiera de estos casos estamos en presencia de fendmenos sociales
auténticos, v de sociedades onerosas, como tales y respecto a sus relaciones con
los sacios que las integren. Constituyen, en cambio, prablemas juridicos distin-
tos, el tratamiento que deba darse a dichas situaciones de vinculacion y control,
en cuanto a la situacidn laboral del personal de ambas, la controladora y la con-
trolada; su sitvacién fiscal {cfr., articulos 57 A a L LIR, reforma del 1/1/82;

200 Segan, Blaise, cit, nim. 48, 70, en las ‘‘corporations’ de los Estados Unidos de Nor-
teamdrica, es posible considerar que los socios reciban gratuitamente los beneficios sociales,
en ¢asos en que se admitan acciones sin valor nominal, que permitan que aquéllos no realicen
aportaciones, En‘nuestro derecho, a pesar de que se permite {a emisidn de esta clase de ac-
ciones —articulo 125, fraccidn 1V LGSM.— ellas requieren aportaciones de ios socios, come
en ¢l caso de las acciones comunes, ya que ambas forman parte dei capital social. La dnjca
diferencia es que agqudlias no expresan su valor nominal, ni el monto del capital, para evitar
que se crea que el valor nominal corresponda al valor real de la accién.
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la posicion de ambas respecto a pactos o prohibiciones de competencia (v.g.,
articulo 35 LGSM); el cardcter de inversion extranjera que gl control pueda tener
en beneficic de un extranjero {articulos 20., bo., y 80., LIE), etcétera.

38. Cardcter conmutative del contrato

El negocio social es conmutativo, no aleatoria, tanto respecto a los socios
como a la sociedad.2¢!

Es cierto que la prestacion econdmica a cargo de la sociedad, consistente en la
participacion del socio en las utilidadees, depende de que, en efecto, éstas exis-
tan; y desde este punto de vista podria afirmarse que la existencia del derecho
relativo depende de una condicion, o sea de que los resultados econdmicos sean
favorables (articulo 1838 C. Civ.); sin embargo, no se trata propiamente de una
condicion como modalidad de la obligacidn, sino como supuesto juridico, o sea,
de una conditia iuris; ademas de que, repetimaos, la participacion en las utilidades
no es el inico, ni el principal, derecho del socio, tanto parque aquéllas gueden
excluidas, como porque otros derechos, como los de participar en las asambleas
y en la administracion de la sociedad, y el derecho de voto, son medios indispen-
sables y necesarios para el ejercicio de aque! derecho pecuniario: si bien es cierto
que al ingresar el socio a la sociedad no sabe cuanto recibird de utilidades; y en
este sentido, “no es posible la evaluacion de la ganancia”, coma establece el antes
mencionado articulo 1838 C. Civ.; también lo es que esos otros derechos corpo-
rativos, son ciertos y conocidos desde que el socio entra a la sociedad; ademas, ef
socio siempre participa en la pérdida, aunque sélo sea porque al momento de la
liquidacién (de la sociedad o de la parte que &l le corresponda), no haya cantidad
alguna que repartirle, y lo que pierda sea el monto que aporte, o los servicios que
prestd a la sociedad.

De !a necesaria certeza de las prestaciones a cargo del socio deriva el que —co-
mo ya hemos dicho— no se permitan las aportaciones ficticias, ni la transmisidn
a la sociedad de derechos a(n inexistentas, como los de cardcter aleatorio que tu-
viera gl socio, en los casos de contratos de igual naturaleza en que fuera parte
(venta de esperanzas, juego, apuestas, renta vitalicia, seguros de dafios de perso-
nas, o de derechos ajenos al socio), o sujetos a condicion suspensiva.

39. Cardcter consensual del contrato de sociedad

Pasemos ahora a examinar si el contrato de sociedad es un contrato real o
consensual.

201 Guyén, respecto a la aportacion que € considera como un contrato num. 100, p. 88,
afirma su cardcter onaroso pero aleatorio, p. 89, porque si el socio sabe el valor de lo que
aporta, desconoce et valor de las partes 0 acciones que recibe como contrapartida™; o sea
que el valor de éstas depende dc que la sociedad tenga utilidades o pérdidas.
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Como se sabe, nuestro derecho en materia de obligaciones y contratos, tanto
civiles como mercantiles, es eminentemente consensual: “los contratos se perfec-
cionan por el mero consentimiento’’; {articulos 1796 C. Civ., y 78 C. Co.), sin
que se raquiera la tradicion de la cosa (articulos 2249 C. Civ., y 378 C. Co., en
cuanto al contrato traslativo por excelencia, que es la compraventa). Esta ten-
dencia, que er materia civil llega hasta considerar como consensual a contratos
que tradicionalmente se han considerado reales como es el caso del depdsito (ar-
ticulo 2516 C. Civ.),”™ se respeta en cuanto al negocio social. En efecto, de las
definiciones legales de los contratos de asociacién (articulo 2670 C. Civ.) y de
sociedad (articulo 2688 jbid), se desprende que basta la obligaci6n que asumen
los socios de reunirse y de combinar sus aportaciones, para la realizaci6n de una
finalidad coman, para que el contrato relativo se perfeccione, sin que se requiera
la entrega de los bienes que los socios han de aportar para dicho perfeccic-
namiento, y a pesar también de que los accionistas (en la S.A.y en S. en C. por
A.), ain no hayan recibido sus acciones. A partir de ese acuerdo de voluntades
se debe considerar gue existe la sociedad, y que cada una de las partes adquiere
ol status de socio.?°

Esto se desprende, aungue no con claridad suficiente, de algunas normas: del
articulo 96 LGSM, que, a pesar de referirse a la constitucién pdblica de ta S.A.,
sienta un principio general: “si un suscriptor (socio) faltare a las obligaciones
que establecen los articulos 94 y 95 (o sea, a la obligacitn de entrega de la cosa),
los fundadores {y por mayoria de razén, el 6rgano de administracidn en socieda-
des ya constituidas) podran exigirle el cumplimiento, o tener por no suscritas las
acciones”.

Se desprende también del articulo 11, segiin el cual, si al bien que el sccio
transfiere a la sociedad no se ha entregado y perace sin culpa o negligencia de
ésta (7.e., perece por culpa o negligencia del socio, por acto de tercero, o hien, por
caso fortuito), se impone al socio el riesgo relativo, lo que significa que se consi-
dera que fa sociedad ya se ha constituido y tiene derecho a recibir — y accién pa-
ra reclamar del socio— el equivalente del bien que ha perecido.

El cardcter consensual también se desprende del hecho que puedan ser mate-
ria de aportacion derechos como el de goce, y los servicios que preste el socio,
que son de ejecucidn diferida, por lo que no pueden entregarse —real, juridica o
virtualmente— al tiempo en que la sociedad se constituye.”®*

Ahora bien, tratindose de sociedades de capitales, la LGSM exige que al cons-
tituirse la sociedad se ex/iba parte o la totalidad del monto de la aportacién. En

202 El contrato mercanti! de depdsito, en cambio, conserva adn su cardcter real, segun el
articulo 334 C. Co.

203 La opinitn de que el contrato social no es real, es prevalenciente en derecho extran-
jero, segin Simonetto, L ‘apporto nel contratta, pp. 9 y s., con amplia bibliografia. Véase
también Vivante, num. 316, p. 33,

204 Simonetto, ult. cit.
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el caso de la S. de R.L., debe exhibirse “por lo menos el cincuenta por ciento
del valor de cada parte social” (articulo 64), independientemente de que este va-
lor se cubra en dinero, o en otros bienes o derechos. Y en cuanto alaS.A.yla
S. en C. por A., si la accion se paga en dinaro, que “se exhiba. . . cuando menos
el veinte por ciento del valor de cada accibn’’; y si ha “de pagarse. . . con bienes
distintos del numerario. . . que se exhiba integramente el vaior de cada accion”
(articulo 89, fracciones 111 y 1V).

Pues hien, la exhibicién de la cosa (total o parcial) constituye, como también
sucede en los contratos traslativos, una obligacién a cargo del accipiens (del so-
cio, det vendedor, etcétera); y no un requisito esencial del negocio. La sociedad,
cualquiera que sea su tipo, que esté ya legalmente constituida, tiene derecho a
axigir la exhibicion o entrega, como cumplimiento de Ia obligacion que asumio el
socio de aportar. En este sentida, es claro el articulo 96 LGSM arriba transcrito,

En cuanto a la aportacion de bienes o derechos distintos al dinerg, la norma
no exige, para la constitucién de la sociedad, como en el caso de dinero en efecti-
vo, la exhibicién —parcial o total-- de la cosa, sino del valor de ella: “del valor de
cada accion” que haya de pagarse, en todo o en parte, con bienes distintos del
numerario; es decir, que si el socio se obliga a suscribir acciones por valor de mil,
se obliga a dar —exhibir— a |a sociedad bienes por valor de mil; cuéles sean ellos,
y cuél el momento de su pago, son circunstancias cuya determinacién no surge
necesariamente en el memento de la perfeccion del contrato, sino que puede ser
al momento de Ia ejecucion de la prestacion a cargo del socio. Lo que significa
que lo que el socio debe prestar a la sociedad {a cualquier tipo de socisdad), es el
valor de ciertos bienes, en el sentido mds amplio de este dltimo término (cosas
materiales, derechos, créditos, etcétera); es decir, que la sociedad adquiere, en el
momeanto en que el socio se obligue a suscribir, el derecho de reclamarle el pago
de esa suma, de ese “'valor”, si bhien, ciertamente, a través del bien o del derecho
que el socio haya convenido en dar, o sea a través de la entrega de una cosa de-
terminada, o de I3 cesidn o el endoso de un crédito gque trasmita el socio, aunque
su valor se fije en funcidn del uso o del goce que en el futuro haga la sociedad del
bien que se aporte (el caso méas claro es la aportacién del derecho al uso o a los
frutos de un inmueble, a la manera del contrato de arrendamiento, o del usufruc-
to), durante un plazo que se fije. En este sentido, el valor de las aportaciones in-
tegra el capital social, cuyo mento tampoco se requiere que se reciba material-
mente, y en forma inmediata por la sociedad, puesto que se forma, maramante,
por {a suma de los valores de todas las aportaciones de dar de los socios. El
requisito de la entrega, insistimos, no necesariamente coincide con la consti-
tucibn de la sociedad o el ingreso del socio, sino que puede ser ulteriar, en el pe-
riodo de ejecucidn, como sucede en la compraventa con la cosa que el vendedor
debe entregar y el comprador debe recibir.

La LGSM prevé expresamente el pago o cumplimiento de la obligacién de
aportar dei socio, con posterioridad a su ingreso a la sociedad, tanto en el articy-
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lo 89, fraccion {11 antes citada, como en los articulos 118 y 141. Aguél indica
que:

cuando constare en las acciones el plazo en que deban pagarse las exhibicio-
nes y el monto de estas, transcurrido dicho plazo, la sociedad procederd a exi-
gir judicialmente en la via sumaria (via improcedente, parque no existe en
materia procesal mercantil) el pago de la exhibicion, o bien, a la venta de las
acciones. 2%

En el caso de la S. de R.L. (y de la S. de R.L. de L.P.), como dijimos antes, al
momento de la constitucién de la sociedad, o de que el socio ingrese a alla sus-
cribiendo una (nueva) parte social, debe entregarse "por o menos el cincuenta
por ciento del valor de cada parte social”. El saldo de la parte social a cargo del
socio (dividendo pasivo), puede exigirsele judicialmente por lasociedad (ex-articu-
los 118 y 119 LGSM); lo que no procederia, en cambio, es la venta a favor de
terceros (no socios) de la parte social del socio incumpliente, como se prevé para
las S.A. en los articulos 118 /n fine, 119 jn fine y 120 LGSM, salvo que se cusn-
te con la aprobacion de los demas socios o de la mayoria de ellos {articulos 65
y 66 /bid).

En cuanto a las sociedades personales (S. en N.C.y S.en C.), la LGSM no
prevé si el socio o socios capitalistas deben cubrir la totalidad del monto da la par-
te social que suscriban, al momento de la suscripcidn, o posteriorments; si se
exige que ellas tengan capital social (articulos 6o., fraccion V, 48 y 57, primer
pérrafo LGSM), y que el contrato social exprese “lo que cada socio (capitalista)
aporte en dinero o en otros hienes; el valor atribuido a éstos, y el criterio segui-
do por su valorizacién” (artfculo 6o., fraccion VI). Consideramos que si es per-
fectamente posible que el o los socios capitalistas s6lo entreguen una parte de su
aportacibn al ingresar a la sociedad, la cual se debera fifar en el contrato social
mismo {o en el que se celebre con el socio para que éste ingrese con posteriori-
dad), sin que en ningiin caso pueda dejar de exhibirse alguna cantidad, o algin
percentaje a cuenta del valor de la aportacion, lo que convertiria el ingreso del
socio en un acto gratuito. Y en cuanto al pago del saldo de la aportacién (o sea,
del dividendo pasivo), se sigue el mismo sistema de ia S. de R.L., que indicamos
al fin del pérrafo anterior, por aplicacién de lo dispuesto en los artéculos 31, 33
y 57 primer parrafo LGSM,

205 Una tercera posibilidad, ademds de estas dos, es [a cancelacién de dichas acciones,
con la consiguiente raduccidn del capital social, articuto 121 LGSM.



