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CAPITULO UNDECIMO

LA SOCIEDAD Y FENOMENOS AFINES
115. Planteamiento

En este capituio trataremos de distinguir el concepto y ta naturaleza del nego-
cio social de otros negocios que se le asemejan, y de otros fenomenos juridicos
y econdmicos con los que suele confundirse o que se estructuran y funcionan
camo sociedades, principalmente como el tipo mas acabado de éstas, que es la S.A.

Nos referiremos, primero a dichaos fendomenos; a la empresa o negociacidn
mercantil, a las sociedades o empresas plblicas y con participacion del Estado
{sociedades mixtas); enseguida habremos de referirnos a negocios juridicos en
que exista, como en el negocio social, comunidad de fines, pero que tengan
caracteristicas que los distingan de la sociedad, como sucede principalmente con
la copropiedad o comunidad de bienes.644

116. Caracteres de /a sociedad que la distinguen de otros fenémenos juridicos

Para fijar el concepto y los elementos de la sociedad, cuestiones ampliamente
tratadas con anterioridad (supra, capitulos primero v segundo), partimos, unavez
més, de su definicién y de los requisitos que ofrece el articulo 2688 C. Civ.; a
saber, primero, se trata de un contrato, lo que supone la presencia de dos o mas
partes {socios); sequndo, de un patrimonio social, que se forma con la combina-
cidn de bienes y derechas {recursos) y de servicios de fos socios (esfuerzos}, fos
cuales, tercero, se aportan por ellos a la sociedad; cuarto, para la consecucion de
un fin comin, lo que supone, guinto, una organizacién y una actividad de la
sociedad misma y de sus miembros.

No entra en ia definicidn del articulo 2688 otra nota, la personalidad moral

644 Sobre la distincion de la sociedad y de instituciones afines, vedse entre nosotros,
Mantilla Molina, nums. 233 a v s, pp. 178 y 5. {20a.). En derecho Italiano Ferri, Le Societs,
nams. 7 v s, pp. 23 v s.; Ferrara Jr. Francisco, GIi imprenditore e le sacietd, 2a. ed., Milan,
1946, nums. 90 y s., pp. 85 v s.
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de la sociedad, que sin ser esencial es propia de todas las sociedades civiles y mer-
cantiles que cumplan los requisitos anteriores.

Igualmente, una caracteristica que es propia de las sociedades y asociaciones,
como es la finalidad especulativa, o sea el lucro, no integra el concepto del nego-
cio social, porque, como ya hemos visto, dicho fin estd excluido de todas las
sociedades civiles, y ademds, nada absta en nuestro derecho a que las mercantiles
tengan una finalidad no especulativa, si adoptan alguno de fos seis tipos que
enumera el articulo 10. LGSM. En cambio, que el fin de la sociedad sea el lucro,
explica la confusién entre ia sociedad y la empresa, en cuanto que el ejercicio de
ésta siempre constituye una especulacion lucrativa; inclusive cuando la empresa
es piblica, en cuanto que admitimos, con Bigiavi,**S que la finalidad lucrativa
ne implica siempre la obtencion de utilidades y si, en cambio, el no realizar acti-
vidades altruistas; y la actividad especulativa de las sociedades mercantiles suefe
consistir precisamente, en {a organizacidn y explatacion de la empresa.

Por dltimo, es propio de las sociedades (civiles y comerciales) que se hagan
conocer de terceros, o sea, que acudan a una forma de publicidad, ya sea la de
caracter legal, a través de la inscripcion en los registros pablicos correspondientes
{Registro de la Propiedad para las sociedades civiles, de Comercio y de Coopera-
tivas para las mercantiles), ya meramente de una publicidad de hecho: la organi-
zacion y, sobre todo, la actividad de la sociedad llevan consigo su exteriorizaciéin,
legal o de hecho. No abstante, nien la A en P, ni respecto a la sociedad oculta se
da esa circunstancia de la publicidad, sino al contrario, tales negocios quedan en
sigilo y sdlo se aplican inter-partes.

117. Sociedad y empresa

Es muy frecuente, en México y en otros paises, no distinguir la empresa de la
sociedad,®*¢ o bien, considerar que “la sociedad solamente sea una forma del
ejercicio de la empresa’’;*47 y asi, hablar de aquélla para referirse a ésta y usar
como equivalentes ambos términos. Como es también frecuente que una empresa
0 negociacion, sobre todo si es estatal, se estructure, en cuanto a su funciona-
miento, como sociedad (anénima las mas de las veces}. Pareceria que se trata de
conceptos correlativos, si fa sociedad es de caricter especulativo.98

645 { g professionalité del imprenditore, Pidua, 1948, pp. 84 vy s.

646 Sobre los conceptos de empresa y sociedad, sus diferencias, necesidad de distinguiir-
los, veanse de Garrigues Joaquin, " Aspetti giuridici della impresa”, Nuova Riv., 1949, pp. 51
¥ s.; “‘La crisis del derecho mercantil contempordnec’’, en Rev. de Derecho Mercantil, 1955,
vol. 11, pégs. 83 y s.: "Reforma, contrarreforma y ultrarreforma’, Rev. Der. Merc. 1950, pp.
157 y s.; Polo, Antonio, “Empresa y sociedad”, en los Estudios juridicos en homenaje a
Joaquin Garrigues, pp. 311 y s.

647 Ferri, Giuseppe, Le societd, nom. 7, p. 23y nam. 9, pp. 31 v s.

648 A pesar de que la regulacién juridica de la empresa pertenece al derecho industrial,
y la de las sociedades al derecho corporativo.
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Mo ohstante, debemos distinguir ambas figuras, porque si bien es cierto que
suelen caincidir, también lo es que no siempre es asi; ya sea porque haya socieda-
des sin empresa,®*® o lo contrario, empresas no societarias. Lo primero se da
respecto a toda clase de sociedades {y asociaciones) que no persigan fines de lucro,
en cuanto gue, insistimos, la negociacién siempre es lucrativa; y (o segundo, en
cuanto que existen empresas cuyo titular (empresario) no es una sociedad, sino
una persona fisica (el comerciante individual que se comprende en la fraccign |
del articulo 3o, €. Co.}, o un grupo de personas fisicas o sociedades, que a su
vez, no constituyan una sociedad. Por ejemplo, la empresa naviera de la que fuera
titular una comunidad: el condomino del buque {articulos 127 y 112 LN y CM).

Se distinguen ambas instituciones en cuanto a su naturaleza. En tanto que la
sociedad es un negocio juridico, un contrato (cuando menps al tiempo de su fun-
dacion), que se constituye por el acuerdo de las voluntades de sus miembros {dos
o mas); la empresa es un hecho, una situacidn econdmica, que consiste en la
organizacifin (que realiza su titular, o sea el empresario) de diversos factores
zcandmicos (capital, trabajo), con el fin de producir bienes o servicios para el
mercadao.

En la etapa de funcionamiento de la sociedad, en la que el contrato primitivo
se transforma en una figura juridica especial (negocio de organizacidn), tampoco se
confunden los dos conceptos, aunque en dicha etapa frecuentemente la socie-
dad organiza su empresa, y el funcionamiento de aquélla consiste en la explota-
cibn de ésta. Empero, la organizacién y el funcionamiento de la sociedad se
realizan en interés com{n de los socios y de su participacian en la gestion social;
es decir, se trata del cumplimiento de dichos fines juridicos en relacion y en fun-
cion de socios; por o cual, tanto hay que atender a las relaciones de la sociedad
con todos y cada uno de ellos, como a los intereses de ella —el interés social—v el
de los socios; la empresa, en cambio, tiene una finalidad exclusivamente econd-
mica de produccidn, 1a cual, si no contradictoria de la finalidad de la sociedad, si
es ajena (algunas veces, trascendente) a ésta, y distinta, en cuanto que en ella el
interds de los socios se amengua.

A pesar de lo anterior, es innegable que también en las sociedades modernas,
en las grandes sociedades andnimas nacionales y trasnacionales, los intergses de
los socios y su participacitn en la gestion social tienden a desaparecer para que se
impongan los intereses econémicos del ente, consistentes, no slo en su supervi-
vencia, sino en su expansion a costa tanto de aquéllos (los accionistas) como de
los competidores.

En esas grandes sociedades se acude a la emisidn, oferta y suscripcién masiva
de acciones, a través de la bolsa de valores; con Io cual se fracciona ilimitadamente
el capital y desaparece el control de los accionistas sobre la sociedad, lo que oca-

649 Lo que Ferri, foc. ult cit. considera como Una situacién “marginal” en derecho italia-
no. Recuérdese que de la interpretacidn del articulo 2247 C. Civ. it., en que define el contra-
to de sociedad, la doctrina italiana afirma el cardcter ¢sencialmente lucrativo de eltas.
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siona que el gobierno de ella quede en manos, no de los 6rganos sociales, sino de
elementos de la empresa misma, como los gerentes y directores.55°

El drgano de administracion tradicional, o sea el o tos administradores nom-
hrades por los accionistas en las asambleas generales, tiende en efecto a quedar
subordinado a directores y gerentes generales que junto con los asalariados serdn
los que establezcan e impongan los programas y las metas de la actividad empre-
sarial. En la gestion de la sociedad se inmiscuyen lenta, progresiva, inexorablemen-
te los trabajadores y empleados, e inclusive los sindicatos y las centrales obreras,
a las que aguélios pertenecen; es el fendmeno de la cogestion, hoy tan en boga en
casi todos los paises capitalistas, e inclusive en alguno socialista, como Yugosta:
via, y por el que se lucha en otro, Polonia.*s1

Aungue toda esto es innegable, y aunque en nuestra opinidn esa corriente de
reformas a la sociedad, por razones econbmicas, es irreversible, con lo que los
intereses y los derechos individuales de los socios habran de subordinarse a los de
la empresa organizada por la sociedad, de tal manera que los socios, de gestores
se conviertan en meros inversionistas, y de que el gobierno y la administraci6n
de la sociedad vy de su empresa no quede ya en manos del drgano de administra-
cidn, sino de los directores y gerentes generales, en colaboracidn estrecha con los
trabajadores y sindicatos; aunque todo esto resulte innegable, seguiréa distinguién-
dose ese elemento personal de la empresa, el empresario, gue no serd ya sdlo ni
principalmente la sociedad (o una persona fisica o un grupo de sociedades o de
individuos), sino también el personal de la negociacion.

Debera seguir distinguiéndose dentro de la negociacién ese elemento personal

650 Visentini, en un articulo de oposicidn a Garrigues, por la reiterada postura de éste a
favor de la distincién entre empresa y sociedad, en la Conferencia Internacional sobre la Re-
forma de la Sociedad por Acciones, que tuvo lugar en Venecia, en octubre de 1966. En
dicho articulo, "Note sulla cogestione in Spagna e altrave”, en Riv. Dir. delie Soc. 1968, p.
152, dice Visentini que “el problema de la disciplina de las grandes sociedades cuyas accio-
nes estan fraccionadas y difundidas entre el pliblico, deriva precisamente del hecho de que
en estas grandes sociedades, la '"sociedad’’ desaparece como “empresaria’; el “‘accionariado’’
se ha desintegrada, ha perdido cardcter, capacidad v voluntad empresarial, v la Unica reali-
dad es la empresa. . . la sociedad ha cesado de ser una forma de organizacion del titular de ta
empresa, y ésta se ha apoderado de |a sociedad y se vale de etla. Lo que de la sociedad subsis-
te, vy la disciplina legislativa societaria, s¢ ponen al servicio de la empresa. . .”.

651 Houin R., en el prologe de la obra Etudes sur le Projet Frangais de reforme des
sociétés commerciales (Projet de Loi no. 1003 du 18 juin 1964), Sirey, Paris, 1965 p. VI,
critica ese Prayecto francés, que poco después, con grandes maodificaciones por la Asamblea
Legislativa, se convirtié en ley; y en relacién a la administracion tradicional de la S.A, mues-
tra su sorpresa de que el proyecto haya ignorado la iniciativa parlamentaria de Capitant
sabre esa materia. V. también, en ila misma obra, Mazeaud, Leon, L ‘administration des socié-
tés anonymes et de profet de lof sur les soclétés commerciales, p. 63. Este autor critica la ex-
clusidon de los asalariados, no sdlo de la gestion sino también del contro! de la empresa, v
reproduce las palabras del Papa Juan XIIl en la Enciclica Mater et Magistra, pp. 93y 94;
""Consideramos que son legitimas las operaciones de |0s trabajadores de tormar parte activa
en la vida de las empresas donde trabajan vy prestan servicios. . . en salvaguardia de la autori-
dad y eficacia que son necesarias para la unidad de la direccidn”.
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{empresario, funcionarios, empleados, trabajadores) del real, o sea el patrimonio
o hacienda. A pesar de que disminuya el interés individual de los socios, y de que
predemine el interés econdmico de la empresa, ésta seguird comprendiendo a un
titular y dependiendo de él. La empresa en si, internehmen an sich, o sea ese
fendmeno econdmico de cuya estructura y fines de gestion se produce interna-
mente, a manara de generacidn espontanea, no hace desaparecer la dualidad
empresario-empresa; hard, cuando mas, que sobre !os intereses de aguél preva-
lezean las de ésta, que se consideren trascendentes y de mayor entidad y vaior.
El binomio, asi como la gestion del empresario (como guiera gue éste se integre
en cuanto a la actividad de administracidn), no sélo se da en la empresa capita-
lista sina también en la socialista, en la que el Estado sustituye a la sociedad, vy el
director de la empresa actda como drgano fiduciario de él.

La empresa, cuando el titular es una sociedad, comprende a ésta como uno de
sus elementos esenciales; porque, en efecto, la negociacion estd formada por su
titular (empresario) atros elementos personales y reales; todos los cuales se orga-
nizan por dicho titular (el aviamiento del empresario). El patrimonio o hacienda,
como el aviamiento, también son esenciales a la negociacion.

Ahora hien, el empresario, por mas que sea un elemento esencial y casi siem-
pre el de mayar importancia dentro de la empresa, tanto durante su organizacion
como en la fase de su funcionamiento, no puede ni debe confundirse con el
todo, con la unidad misma de ésta. La sociedad, cuando organiza la empresa, no
es la empresa, sino que solamente es quien la funda y la dirige; como también
puade serlo na una sociedad sino, coma deciamos, otro sujeto distinto.

Y en cuanto a la hacienda de la empresa, que es el conjunto de los bienes y
derechos que el empresario afecta al funcionamiento de ella, tampaco puede
confundirse con las aportaciones de los socios; ellas, principalmente cuando con-
sisten en obligaciones de dar, seran el primer e inicial elemento del patrimonio de
la sociedad, que se confieren para que los socios adquieran el cardcter de partes
del negocio social y estén a las resueltas de la actividad de la sociedad.®52 Es
cierto que cuando la sociedad organiza y explota una empresa, el patrimanio de
ella {0 sea la hacienda) se confunde con el patrimonio social, es uno y el mismo;
pero es que entonces la empresa, como conjunto de hienes, derechos y relacianes
juridicas (v.g., los que se establecen con los obreros a través de contratos indivi-

652 Excepcionalmente, las aportaciones de los socios pueden consistir, en forma exclusi-
va, en su trabajo (aportaciones de industria), como en las sociedades mutualistas. En derecho
espafiol se permiten, segin Girdn Tena, Derecho de sociedades, p. 42 quien invaca los articu-
los 1665 v 1678, C. Civ. esp. —en la pag. 82, Girdn restringe la posibilidad de las seciedades
sin patrimenio, solamente a la sociedad interna (oculta). Para el derecho italiano, sobre este
caso de sociedades, sin patrimonio real, v. Bolaffi, Renzo, La societd semplice, pp. 108 v
5 quien cita el articulo 2247 C. Civ. it., semejante a nuestro articuto 2688 C. Civ., "'el con-
trato en el que uno de los contratantes esta dispensado de la obligacidn de hacer cualguier
contribucion, se considera como un contrato de sociedad, pero. . . diverso de los otros, por-
qgue no entra en la categoria de los contratos sinalagmaticos, de los que la sociedad es un
ejemplo’’ (p. 110).



296 JORGE BARRERA GRAF

duales y colectivos; con la clientela, o aquellos que surgen con ocasidn de 1a
actividad de organizacién del empresario, o sea el aviamiento, el prestigic o re-
nombre), caonstituye el objeto de la sociedad, y e! medio del que se vale para el
cumplimiento de sus fines.

Esa patrimonio propiedad de la sociedad puede trasmitirse a terceros, sin afec-
tar su unidad (en los casos de trasmisidn universal) y su existencia: seguira tratdn-
dose de la negociacion, aunque con distinto titular, y también la sociedad seguira
subsistiendo, si bien con un patrimonio distinto, en cuanto que el conjunto y la
unidad patrimonial de bienes y derechos se conviertan en dinero, independiente-
mente de gue éste dé lugar a la constitucion de una nueva empresa. Se da asi el
fendmeno de la separacidn de ésta y del empresario (la sociedad), con lo que se
muestra que se trata de dos conceptos distintos.

118. Patrimonio con y sin personalidad

En ocasiones se otorga personalidad moral a un patrimonio: se trata de un
nuevo sujeto de derecho, no de una duplicidad de personas, que fueran el patri-
monio y quien lo formé y constituyd anteriormente; sino que este sujeto —socie-
dad o persona fisica— afecta agué! a una finalidad determinada y trasmite ¢l
patrimonio afectado a la nueva persona.®53 Es el caso entre nosotros de las
fundaciones, “‘entidades juridicas que con bienes de propiedad particular ejecutan
actos con fines humanitarios o de asistencia, sin propasitos de lucro y sin designar
individualmente a los beneficiados™ (articulo | de la Ley de Instituciones de
Asistencia Privada para el Distrito Federal), a las cuales, como deciamos, se reco-
noce personalidad moral (articulo 4o. /bid.); y el caso en otros derechos, de
patrimonios fin o de afectacion (Zwechvermégen, del derecho aleman).654

Es posible, asimismo, que a una scla sociedad correspandan varios patrimo-
nios, los que, sin tener personalidad propia, atiendan a fines distintos y cada uno
constituya una unidad patrimonial diferente; es decir, que haya multiplicidad de
patrimonios separados y un patrimonio anterior {el de la sociedad). Es el caso
de los bancos con departamentos fiduciarios y de las instituciones fiduciarias,

En aquéllos y en éstas, cada fideicomiso que se constituye con la institucién
—como fiduciaria— integra un patrimonio separado del propio de la institu-

653 Sin que aln se abogue por otorgar personalidad a la empyesa, se apunta en ia doctrina
la tendencia de reconocimiento cierto caracter subjetivo propio; es decir, considerarla como
sujete sin personalidad plena, como entre nosotros sucede con las unidades econdmicas sin
personalidad a que se refiere ei articulo 20. fraccion Il LIE. Véase Santoro-Passarelli,
Doctrine generale del Diritto Civile, Nipoles, 1954, p. 70; Ferro-Luzzi, // contratt/ associa-
tive, p. 203, Despax, M., L entreprise et fe droit, pp. 377 y 5. En forma mas amplia, v. Zatti,
Paolo, Persona giuridica, cit, passim y especialmente, pp. 173y s.y 275y s.

654 Sobre el ''negocio de fundacidn®, el caracter esencial del patrimonio, v la equipara-
cion de la figura con ¢ patrimonio-fin-Zweckvermégen, v. Romaneli, Vicenzo Maria, //
negocio di fondazione nel diritto privato e nel diritto publico, Napoles, 1935, pp. 62y s.
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cifin, que sélo atiende a las obligaciones especificas asumidas por ésta, y que es
distinto del patrimonio de la institucion misma.

A ciertos patrimonios o conjuntos patrimoniales, comao tales, independiente-
mente de quién sea su titular, la ley, sin concederles personalidad moral, puede
reconocerlos como sujetos de derechos, en cuanto les atrihuya ciertos derechos
y abligaciones. Es el caso de las “unidades econdmicas extranjeras sin personali-
dad juridica”, que indica el articulo 2o., fraccion £l LIE, y los “establecimien-
tos permanentes” a que aluden los articules 1o., fraccion 111 y 20 LIR; camo
también pueden seria la herencia yacente antes del reconocimiento de herederos,
vy la sucesion de un comerciante que sea declarada en guiebra (articulo 3o0. LQ).
En el primer caso, se trata de sujetos de la LIE; en el segundo, de ingresos de
persanas que sean residentes en el extranjero, atribuibles para efectos fiscales a
dichos establecimientos permansantes; en &l tercero, de supuesto de herencia a
favor de personas (herederos, legatarios) aiin no reconocidas, y en el cuarto, de
que el decujus hubiera sido un comerciante “‘cuando se pruebe gue haya cesado
en el pago de sus obligaciones en fecha anterior a su muerte 0 a su retiro, o cuan-
do continile en marcha {a empresa de fa que ara titular”,

119. Empresa publica y sociedad

La intervencion del Estado en la vida econmica es un fendmeno universal 835
que adquiere mayor importancia cada dia, porgue se considera gue corresponde
al poder piblico la planeacion y el desarrollo de la economia, asi como la tarea
de cumplir las necesidades colectivas que por una u otra razén no se satisfacen
por las empresas privadas.

Consideramos también como irreversible esta tendencia intervencionalista del
Estado, que constituye, ademds, un fendomeno en expansion y que tiende a confi-
gurar una nueva disciplina juridica, el derecha econdmico.65¢ Lamentablemente,
entre nosotros esta tendencia de la intervencion pdblica en los fendmenos econd-

655 Cfr. Barcellona, Pietro, /ntervento statale e autonomia privata nelia disciplina dei
rapporti economici, Giuffré, Mildn, 1969, passim, pero especialmente los dos primeros capi-
tulos; con el estudio de los cambios que diche fenémeno ha introducido en el derecho, no
s0lo comercial, sino civil, constitucional, administrativo. Del mismo autor, Gl istituti fonda-
mentali del Diritto Privato, 2a. ed., Eugenio Jovene, Napoles, 1971, pp. 56 v 5. Inclusive, en
los Estados Unidos, pais capitalista por excelencia, renuente a restringir la libertad de comer-
cio y a propiciar o tolerar la intromisién y ta concurrencia del Estado en actividades que
tradicionalmente se han reservado a la iniciativa privada, v. Friedmann, L aw in changing socie-
ty. Graveson, Status in the common [ aw, ambos citados por Barcelona, /ntervento Statale,
p. 16, V. también, Hazard, John N., “La empresa piblica en los Estados Unidos de Ameéri-
ca’”, en la obra, La empresa publica, Studia Albornotiana, dirigidos por Evelio Verdera y
Tuells, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, Zaragoza, 1970, vol. I, pp.
1825 y 5. {(En adelante, nos referiremos a esta Ultima obra indicando solamente a su director,
el distinguido profesor espafiol Verdera y Tuells).

656 Houin R., p. V.
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micos, a través tanto de empresas de participacion estatal como de comisiones y
organos del Estado mismo, tiende a deshordar los principios de la organizacion
del Estado y de la division de poderes, y atribuir la facultad de dictar disposicio-
nes iegales, propias del Poder Leyislativa,657 al Ejecutivo, algunas veces, a través
del ejercicio irrestricto de facultades discrecionales {v.g., articulos 12 y 13 LIE);
otras veces, de la facultad que al Ejecutivo confieren las leyes de dictar disposi-
ciones generales, que por ser tales, son leyes desde el punto de vista sustancial:
por sjemplo articulos 17, fraccidn V, LMV; 12 fracciones | y VI LIE; 24 fraccién
I, pérrafo segundo, 28 fracciones Il y 1!, 41 pérrafo cuarto, etcétera LIR; y
otras més, que atribuyen a secretarias de Estado {como la SH y CP) y a comisio-
nes como la Nacional Bancaria y de Seguros, o la Nacional de Valores, el derecho
exclusivo de interpretar determinadas leyes, asi sea para efectos administrativos
solamente (e.g., articulos 27 de la Ley Organica de la Nacional Financieray 15de
la Ley Organica del Banco Nacional Pesquero y Partuario, S.A.); o bien, que atri-
buyen a dependencias y drganos del Poder Ejecutiva la facuitad de dictar dispo-
siciones generales, leyes desde el punto de vista material, y gue no entran dentro
del concepto de reglamento a que se refiere el articulo 89, fraccitn | de nuestra
Constitucién federal. Por ilegales, peligrosas y contrarias a un régimen de derecho,
es de desearse que cesen aquellas practicas y estas facultades inconstitucionales y
que el Congreso de la Unidn recupere la facultad de regular por leyes esas situa-
ciones.

La importancia es tanta que el intervencionismo de Estado en la vida econémica
ha sido reconacido en las constituciones demacraticas {constitucién economi-
ca} de algunos paises {ltalia, 1947, articulos 35 y 43 y Espafia, 1978, articulo
128); se manifiesta, ademas, en pragramas y planes politicos de desarroflo econd-
mico nacionales y de reforma de laempresa,®5® en México inclusive, y constituye,
por otra parte, con ia regulacidn de la empresa pablica, la razén del reconaci-
miento de una nueva disciplina juridica, el Derecho social o econdmico, que ha
tomade carta de naturalizacion en nuestro derecho, no sblo doctrinalmente, sino
también en los planes de estudio de la Universidad Nacional Autonoma de Me-
xic0;%%° porque, en efecto, en nuestra opinion, el contenido y el 4mbito de

657 Articulo 49 de la Constitucién Federal.

658 Cfr. Barcellona, /ntervento Statale, pp. Sy s., 12 y s.. Duque, Justino F., “Empresas
nacionales, iniciativa privada y libre competencia en el derecho espadfiol’”’, en Verdera y
Tuells, La empresa publica, vol. |, p. 910, al referirse a la ley espafiola 194/1963, “par la que
se aprueba el Plan de desarrollo econdmico v social ™. También en el derecho italiano, Papi,
Giuseppe Ugo, *'La funcion del Estado en las economias mixtas”, Verdera v Tuells. La em-
presa pablica, vol. |, p. 27. Entre nosotros, en la actual campafia electoral para elegir presi-
dente de la Repdblica, tanto el Partido Oficial, como el PSUM, de la izquierda, incluyen en
sus programas de gobierno para el sexenio 1982-1988, diversas propuestas de modificacio-
nes constitucionales para incluir derechos de tipo social o colective v de contenido econdmi-
co (v.g., vivienda, salario remunerador, salud, etc.}.

659 Baste para probar su implantacién entre nosotros, el hecho de que muy recientemen-
te, en la obra juridica colectiva patrocinada por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
dicha Universidad, al lado de las materias tradicionales, se incluye al derecho econémico, a
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aplicacion de esta nueva rama del derecho se determina en funcidn de derechos
de alcance social {no meramente individuales o de clase), y también por la inter-
vencion del Estado en la vida econémica y la actuacion de fos organismos y
empresas piblicas cuya finalidad sea de naturaleza preponderantemente econd-
mica, aunque no siempre especulativa.

Estos organismos y empresas plblicas forman parte de la “administracién
pablica paraestatal” (articulos 3o., 45, 46, 47, y 48 de la LOAPF, del 1o. de
enero de 1977), que se compone de los organismos descentralizados, las empresas
de participacion estatal mayoritaria; los fideicomisas piblicos (articulos 3o.,
fraccion [ y 49 ifid.), las empresas de participacion estatal minoritaria (articulo
48 jbid.); y con figuras que se asimilan a las de participacidn mayoritaria, "'so-
ciedades civiles asi como asociaciones civiles en las que la mayoria de 1as asocia-
dos sean dependencias o entidades de las mencionadas en el inciso a} del articulg
48, v alguno o varios de ellos que se abligan a realizar o realicen las aportaciones
econdmicas preponderantes’ 660

Para los efectas de nuestro estudio, que se concreta a distinguir las empresas
pablicas del negocia social, no nos interesan ni Jos organismos descentralizados,
ni los fideicomisos, ni las aludidas sociedades y asociaciones civiles, que por tener
este cardcter no pueden constituir {aunque si, algunas de ellas el fideicomiso) ni
explotar una empresa; si, en cambio, las empresas de participacion estatal mayo-
ritaria y minoritaria, a las que calificamos genéricamente como empresas piblicas
0 de economia mixta.

El articulo 46 da el concepto de las empresas de participacidn estatal mayeri-
taria,*®! comao sigue:

Aquellas que satisfagan alguno de los siguientes requisitos: a) Que el gobierno
federal, el Gobierno del Distrito Federal, uno o mas organismos descentrali-
zados, otra u otras empresas de participacion estatal, una o més instituciones
nacionales de crédito u organizaciones auxiliares nacionales de crédito, una o
varias instituciones nacionales de seguros o de fianzas o uno o mas fideicomi-
505 a que se refiere la fraccién 1i del articulo 3o0. de esta ley, considerados
conjunta o separadamente, aporten o sean propietarios del 50% o mds del capi-
tal social. b} Que en la constitucién de su capital se hagan figurar acciones de
serie especial que solo puedan ser suscritas por el gobierno federal; y ¢} Que
al gobierno federal corresponda la facultad de nombrar a la mayoria de los
miembros del Consejo de Administracidn, junta directiva u drgano de gobier-

cargo de Jorge Witker, quien ha escrito diversos ensayos sobre la misma materia, ¢fr. Intro-
duccion al derecho mexicano, UNAM, México, 1981, pp. 905 a 1059. V. Barcellona, Inter-
vento, Statale, pp. 14 v 5. v 21 v 5. con amplia bibliografia.

660 Cfr. Ruiz Massieu, José Francisco, ''Las formas juridicas de la empresa puiblica en
México', en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num, 34, enero-abril de 1979, p. 91.

661 EI articulo 461 C. Co. de Colombia de 1971, en forma expresa reglamenta estas
“sociedades de economia mixta” (articulos 461 y 468), con caracteristicas especiales que las
distinguen de las otras sociedades comerciales.
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no, designar &l presidente, al director, al gerente, o cuando tenga facultades
para votar en acuerdos de la asamblea general de accionistas, del consejo de
administracién o de la junta directiva u organismo de gobierno equivalente.
" I:\ su vez, el articulo 48 define a las empresas de participacion estatal mino-
ritaria:

Las sociedades en las que uno g maés organismos descentralizados u otra u
otras empresas de participacidn mayoritaria consideradas conjunta o separade-
mente, posean acciones o partes de capital que representen menos del 50% y
hasta el 25% de aguél.

La vigilancia de la participaciGn estatal estard a cargo de un comisario desig-
nado por el secretario de Estado o jefe del Departamento Administrativo
encargado de la coordinacion del sector correspondiente. . .

La LOAPE no alude a empresas en que el Estado —u organismos, institucio-
nes o sociedades del Estado —participen con el 100% del capital social. Si éstas
no fueran distintas de los organismos descentralizados (PEMEX, CFE, etcétera),
como se definen en el articulo 45,562 creemos que deben regirse por las dispo-
siciones de las empresas de participacion estatal mayoritaria.6%3

Ahora hien, con excepcion de esos organismos descentralizados y de eses
empresas con el 100% del capital en poder del Estado, o empresas de Estado,
en que el titular de la negociacidn pudiera no ser una sociedad mercantil, en
todas las demas empresas de participacion estatal, totalitaria, mayoritaria 0 mi-
noritaria, tendrd que ser titular o empresarie una sociedad mercantil, anénima
principalmente.554

662 Articulo 45. “Dentro de la administracion publica paraestatal seran consideradas
como organismos descentralizados las instituciones creadas por el Congresc de la Unién, o
en su caso por el Ejecutiva Federal, con personalidad juridica v patrimonios propios, clial-
quiera que sea la forma o estructura legal que adopten’.

663 Sobre la distinta participacion del Estado en las empresas poblicas, v. Chuayffet
Chemor, Emilio, “Formas legales de control administrativo de las empresas piblicas en Mé-
xico'’, en Anuario Juridico, del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
1981, pags. 121 vy s.

664 No es exclusiva de México esta situacidn, gue muestra claramente el desbordamiento
de ese tipo social hacia las actividades publicas del Estado, hasta el punto que Berle y Means,
The modern corporation, pags. 1-6 v s., hablan de un actual "'sistemna politico corporativo’’,
como en el pasado existio el sistema feudal. En ltalia, segin Gustavo Stammati {La empresa
poblica en el marco de la accion econdmica del Estado; en Verdera y Tuells, vol. |, p. 52):
se puede afirmar que la participacion directa del Estado en {a actividad econdmica se ha
basado, can neta prevalencia, en organismaos de estructura privatista {sociedades por acciones);
en Alemania, "frecuente y reiteradamente se sirve la administracidn de formas de organiza-
cion juridico-privadas para sus empresas publicas, figurando como socios de sociedades mer-
cantiles de capitales especialmente en $.A. o en 5. de R.L."” {Vogel, Klaus, '‘Las empresas
publicas en la Repablica Federal Alemana’, en Verdaderay Tuells, vol. 1, p. 761}; en los Esta-
dos Unidog las an6nimas Corporations '"son usadas frecuentemente tanto por los Estados como
por las agencias publicas, para realizar ciertas actividades del gobierno {Ballantine,p. 7, p. 26,
vy Berle y Means, /oc, cit., que hablan de las “quasi public corporations™); en Francia, Vene-
zia, J.C. ("Las empresas pablicas en Francia”, en Verdera y Tuells, vol. |, p. 1317) reconoce
y analiza sutilmente las consecuencias de valerse, de '"'métodos de la gestion comercial’’,
comao son el caracter de comerciante, la quiebra, la sumision a la jurisdiccion comercial, etc.,
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Asi es, en efecto, porque solo a sociedades de esta naturaleza aluden los tres
incisos del articulo 46, cuando hablan de “capital sacial’’, “acciones de serie espe-
cial”, “consejo de administracién”, “asamblea de accionistas”, y parque, sobre
todo, ni las sociedades y aseciaciones civiles (articulos 2670 y 2688 /n fine C.
Civ.), ni las fundaciones {articulo 4o. Ley de Asistencia Privada para el Distrito
Federal) pueden organizar y explotar una empresa, en e} concepto propio de este
término, es decir, como actividad dirigida a la produccidn de bienes o servicios
para el pablico.

De ahi la importancia de analizar ambas figuras: empresa pihlica y sociedad.

Pues hign, también en el campo del derecho econdmico deben distinguirse
ambos conceptos. Los supuestas y conclusiones del parrafo anterior son aplica-
bles a las empresas pablicas: aun en éstas debe distinguirse el empresario (el
Estado, un organismo de éste, o una sociedad comercial, andnima principalmen-
te}, su actividad en torno a la persona y a los bienes {hacienda) de la empresa, y
su finalidad, aunque esta (Itima sea distinta de !a finalidad de la empresa privada,
que consiste en tener utilidades en beneficio exclusivo del empresario o de sus
socios, ya que la finalidad de la empresa piblica, es coma la def Estado mismae,
en beneficio de la colectividad y en cumplimiento de los fines de éste.56%

iPor qué el Estado acude a instituciones de derecho privado, como son las
sociedades mercantiles, para constituir las empresas plblicas? Esto, que, repeti-
mos, constituye un fenémeno general en los paises capitalistas (de economia de
mercado),®%¢ gue no ha estado exento de criticas entre nosotros,®®” se debe a
diversas razones gue en seguida exponemos.

para los establecimientos pablicos. Contrariamente, en la Gran Bretafia, segin Polak, Kenneth,
{La empresa publica en la Gran Bretafia”, en Verdera y Tuells, vol. |1, p. 1345}, “/as public
corporations son propiedad completa del Estado y en las sociedades mercantiles, no hay,
salvo casos de excepcion la {British Petroleum Company), ninguna participacién pablica.

665 Sphre este punto, entre nosotros, De la Madrid H., Miguel, * Algunas cuestiones sobre
la regulacion de la empresa pablica en México", en Anuaric Juridico del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM, México, 1981, vol, Vill, pp.420 v 5., ¥y Novoa Monreal, Eduardo,
*’Las empresas publicas y el Estado. Algunas puntualizaciones juridicas y practicas’’, en Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 34, enero-abril de 1979, pp. 51 v 5.

666 Sobre a poirtica del Estada de intervenir en la vida econdmica a través de sociedades
mixtas y estatales, v. Garrigues, Joaquin, “Problemas actuales de ta sociedad anonima. La
S.A_y el Estado™, en Hacia un nuevo derecho mercantif, pp. 127 v 5., en que alude a la "so-
cializacidn de sociedad andnima’. En los paises socialistas (de economia dirigida), al frante
de la empresa esta el Estado mismo, a través de organismos y dependencias —sociedades en
algunos casos— que forman parte integrante de &, Véanse, para la URSS, Begaux-Francotte
Colette, “La empresa pudblica en la Unidn Soviética’’, en la Ermpresa Publica. Studia Althorno-
tiana, vol. Il, p. 1733, y Crespi Reghizzi, Gabriele, *'La sociedad como forma empresarial €n
la experiencia soviética™, ibidem, vol. Il, p. 1777 v s.; para Polonia, Bar, Ludwik, ''Las
empresas del Estado en la RPP”, ibid., vol. {1,pp. 1713y s. En Yugoslavia, Blagojevic, Boris-
lav T., “Algunas caracteristicas de las empresas piblicas en Yugoeslavia”, ibid,, vol Il, p.
1791 v s., indica los distintos periodos econdmico-politicos gue ha recorrida el pais desde
su liberacion después de la guerra: gestiébn administrativa de la economia; autogestion de la
empresa y unidad econdmica autdnoma segun la Ley relativa a la gestidon de empresas publi-
cas y asociacionégs superiores, de 1950,

667 Al sostener que “‘se desnaturaliza vy se deforma a las instituciones privadas™, Rujz
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Es ocasidn, sin embargo, de plantear la pregunta del ilustre profesor de la Uni-
versidad de Roma, Giannini:

ila sociedad de capitales con participacion pablica. . . conserva verdadera-
mente este cardcter en forma integral, cuando se la somete & un ente pibli-
co 0 a un ministerio {(comoe pasa en México sagin el articulo 46, inciso c)
LOAPF), y por consiguiente, puede ser maniobrada comao instrumento en
funcién de la actuacién de esta o aguella directriz politica, de este o aque!
programa econdmico, o insertada come una pieza en una planificacion que
—si no tiene—, puede tener siempre, por lo regular, finalidades también no
econmicas? . .. La verdadera esencia del fendmeno escapa todavia a los
estudiosos.558

Y este punto de vista se aplica ain en los Estados Unidos. Segiin Ballantine,¢6°
ninguna teoria o politica se ha tonstruido hasta ahora respecto a la creacion o
regulacién de las sociedades anénimas estatales (Government carparations).

120. Utilizacion de las sociedades mercantifes por las empresas publicas

De los diversos tipos de sociedades mercantiles, el Estado usa para sus empre-
sas, en primerisimo lugar, la S.A.; menos |a S. de R.L., y excepcionaimente la
sociedad cooperativa.579

Lo anterior se debe, en primer lugar, a que no existe una figura en el derecho
administrativo en la que puedan incluirse todas las manifestaciones de la empre-
sa piblica 57!

En segundo lugar, a que en todos esos tipos de sociedades, los socios gozan de
una responsabilidad limitada al monto de sus aportaciones {y alguna adicional, si

‘asi se conviene, en la S. de R.L., articulo 70 LGSM vy en las cooperativas, articulo

Massieu, Las formas jurrdicas. . . p. 98, quien cita a diversos autores consagrados: Nava Ne-
orete, Francisco Javier Gaxiola, Cervantes Ahumaday Mantilla Molina. Para el derecho argen-
tino, v. Cdmara, Héctor, Sociedadesde economia mixta, Arayu, Buenos Aires, 1954, pp. 87 v s.

668 Giannini Massirno, Severo, "Actividades econdmicas plblicas y formas juridicas pri-
vadas”, en Verdera y Tuells, vol. |, pp. 115; y en pags. 93 y s., sobre las sociedades de dere-
cho piblico.

669 Corporations, 1, p. 26.

670 Ruiz Massieu, José Francisco, ‘‘Una aproximacion al control jurisdiccional de las em-
presas pOblicas'’, en Anwuario Jurrdico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
1981, t. VIIl de Estudios sobre la empresa plblica, México, 1981, da los siguientes datos
para dicho afo, de las “formas juridicas privadas de la empresa piblica’ en nuestro pars;
S5.A_, 400; 5.C., 2; Asoc. Civil 16; sociedades cooperativas 2; fideicomisos, 163; S.de R.L.,
14; S. de R.L. de . P. 3. Para el derecho argentino, segin Ja ley 12963 de 1947, véase
Camara, Héctor, pp. 88 v 5.

671 El Pleno de ta Sup. Corte, al decidir un asunto de competencia en favor de un juez de
Distrito, sefiala comeo justificacion de que una empresa del Estado adoptars el tipo de una
S.A. "el doble propdsito de eludir la creacion de una entidad politica v a la vez vincular el
sentido de crédito agricola con el sistema mercantil ordinario, sujetandolo a un régimen
coman de contratacidn y de obligaciones, que ie permitiera obrar en la practica expedita-
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50. LGSC}; todas ellas tienen personalidad propia, distinta de la de los socios,672
y en el caso més frecuente de la §.A., el capital estd dividido en acciones --titulos
de créditos destinados a la circulacidn— que pueden ser de distintas clases vy se-
ries (preferentes, de voto limitado, de goce; al partador* o nominativas, etcé-
tera}, y ia sociedad angnima puede emitir obligaciones,

En tercer lugar, estas sociedades, la anonima sobre todas, permite la colabo-
racidn con la iniciativa privada, tanto a través de acciones y de obligaciones,
como de cuotas del capital social, con lo gue con mayor elasticidad gue las for-
mas rigidas del derecho publico y una mejor organizacién interna a través de
directores, gerentes, trabajadores, y a través de un sistema propio de contahilidad
y de publicidad, se logra una mejor “capacidad empresarial " 673

En cuarto lugar, las sociedades de capitales, a diferencia de las figuras de dere-
cho pGblico, de fas fundaciones y de nuestros fideicomisos, tienen la posibilidad
e crear sucursales, agencias filiales; asi como de actuar como organismos de con-
trol {holdings).674

En quinto lugar, en casos de adquisiciones por el Estado de acciones de socie-
dades andnimas privadas (como fueron los casos de Fundidora de Fierra y Acero
de Monterrey; de Teléfonos de México y recientemente, a través del criticabie
financiamiento otorgade por el Banco Urbano y de Obras Pdblicas, al “Grupo
Alfa"), asi comao en el caso de nacionalizaciones de negociaciones, la administra-
citn piblica prefiere y acude muchas veces a axpropiar !as acciones y mantener
los esquemas privados, que contindan funcionando con socios (o un solo socio}
que forman parte de [a administracion piblica.?”>

mente, sin acudir a las lentas y complicadas formas que }a contratacion reviste cuando se
trata de entidades de orden pubtico...” Competencia 103/56, Banco Nacional de Crédito
Ejidal, citada en Bol Inf. Jud., 1958, pp. 185 v s. En la doctrina, por la gue respecto a las
sociedades de economia mixta, Ruiz Massieu, Formas Juridicas, cit., p. 97.

672 Estas razones se aducen por Garcia Trevijano Fos, J.A., “'Concepcion unitaria del
sector pGblico’”, en Verderay Tuells, L g empresa pabrlica, 1. |, pp. 96 v 5. Por supuesto, nada
obsta para que de usarse una figura distinta, la ley la provea de personalidad moral, como se
da en el caso de los organismos cescentralizados, articulo 45 LOAPF.

* Reciéntemente —diciembre de 1972— el Ejecutivo Federal ha presentado al Congreso
una iniciativa de reformas ala LTOC y ala LGSM, tendiente a abolir las acciones al portador;
por considerar, a mi juicio muy justificadamente, que con ellas se propician simulaciones y
fraudes fiscales,

673 v, Entre nosotros, De la Madrid H., Miguel, op. ¢it, pp. 423y s. En el derecho espa-
fiol, Garrigues, Joaquin, Curso de derecho mercantil, 7a. ed., reimpresion, México, Porrda,
1979, vol. 1, p. 327; Stammati, Gaetano, vol. |, pp. 52 vy 5.

674 Sobre estas sociedades o empresas plblicas. de control, Witker, Jorge, “'El holding
como instrumento de coordinacion y de las empresas publicas. Su eventual aplicabilidad a la
realidad juridico-econdmica de Méxica”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
num. 34, enero-abril de 1979, pp. 105 v s., cita como ejemplo de sociedad de control, a la
Nacional Financiera, S.A., “holding, financiero de apoyo a empresas mixtas, paraestatales y
privadas”, p. 107. Garcfa-Trevijano, cit. p. 82, habla de *'posibiiidad de crear sistemas plane-
tarios, es decir, coordinacién y subordinacion a través del control de otras sociedades”.

675 Novoa Monreal, pp. 51 v s. vy Ruiz Massieu, Formas furidicas, p. 28, que indica: “en
algunas acasiones el Ejecutivo Federal directamente es el tenedor ge todas las acciones y
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121. Modificaciones y deformaciones del régimen propio de las sociedades
mercantiles, cuando se utilizan para las empresas piblicas

La LOAPF introduce modificaciones de cardcter general a la LGSM y a la
LSC, respecto a sociedades de economia mixta que sean titulares de empresas de
participacion estatal mayoritaria y minoritaria.

Para las mayoritarias, el inciso ¢) del articulo 47 establece das cambios que
modifican sustancialmente el régimen legal ordinario de las sociedades mercanti-
les. El primero, es que sea el gabierno federal quien designe “miemhros del Can-
sejo de administracion, junta directiva u drgano de gobierno”; y no los socios,
individualmente o en juntas especiales {articulos 47 y 57 LGSM), o a través de la
asamblea general (articulos 78, fraccidn 1V, 182 fraccion 11l y 208 LGSM y 23
fraccién V LSC). Ef segundo, que se puede atribuir {por otra ley, o por los esta-
tutos de dicha sociedad de economia mixta) al gabierno federal “facultades para
vetar los acuerdos de las asambleas de accionistas, del Consejo de Administra-
¢ion,®7% o de la juntadirectiva u 6rogano de gobierno equivalente”, lo que equivale
a que la sociedad dependa de resoluciones y acuerdos administrativas, y no
corporativos; y a negar, como ya hemos dicho, el principio de la mayoria.

En cuanto a las sociedades de participaci6n estatal minoritaria, es también
sustancial la modificacién que establece el parrato segundo del articulo 48; segin
el cual, “la vigilancia de 12 participacidn estatal (minoritaria) estara a cargo de un
comisario designado por el Secretario de Estada o Jefe del Departamento Admi-
nistrativo encargado de la Administracién correspondiente”. También difiere sus-
tancialmente esta regla de las que son propias de las sociedades comerciales,
tanto porgue la designacion la hace una persona extraiia a la sociedad, como es
un érgano del Estado, como porque no se trata de vigilar ala sociedad misma, que
es la facultad propia y exclusiva del 6rgano de vigilancia {articulos 116, fraccidn
IX LGSM y 32 LSC), sino solaments la participacién estatal minoritaria.®7”

En todo caso, esas modificaciones de los articulos 46, inciso ¢, y 48, parrafo
sequndo, introducen cambios sustanciales al régimen normal y de las sociedades

en otras se incurre en la ficcidn de colocar cuatro acciones en otras tantas personas —fisicas
o morales— para reunir los cinco socios. . ' V. también, Garcia-Trevijano, p. 84. En la re-
ciente nacionalizacién de la banca, el Decreto del 1/1X/82 no expropié las acciones de los
socios de las S.A. bancarias, sino la totalidad del patrimonio de éstas. Cfr. nimero 66 a).

676 En el mismo sentido, para la Nacional Financiera, S.A., ¢} articulo 23 de su Ley Orga -
nica; para el Banco Nacional Pesquero y Portuario, S.A., el articulo 72 de su Ley Qrganica
(D.0. 31/X1/79),

677 Las modificaciones aludidas en este parrafo, respecto a la participacion estatal mino-
ritaria, como también las modificaciones que se indican en el parrafo anterior {participacién
mayoritaria), es dudoso gue se extiendan a aquéllas; o sea las del articulo 48, parrafo segun-
do, a las de participacion estatal rmayoritaria {del articulo 46); y las del inciso ¢) de este
articulo 486, a las “empresas a que se refiere el articulo 48", Por mayoria de razon, la narma
del articulo 48, pérrafo segundo debe también aplicarse a las sociedades de participacion
estatal mavyoritaria; en cambio, no creemos que a las empresas reguladas por dicha altima
norma, se aptiquen a las disposiciones del inciso ¢} del articulo 46.
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mercantiles, que deforman su naturaleza y su estructura: no rige el principio de
iqualdad de derechos de los socios; ni la prohibicién de gue sobre ios intereses
de la sociedad prevalezcan los del socio; ni tampoce la subordinacion del érga-
no de vigitancia al drgano supremo; ni el principio de la mayoria para adoptar véli-
damente acuerdos: ni, en fin, [a regla tacita, pero obvia, de que en la vida de la
sociedad y en la integracion de sus drganos de administracion y de vigilancia,
ningan derecho corresponde a terceros, como es juridicamente el gobierno fede-
ral o el del Distrito Federal {articulo 46, inciso ¢) o el secretario de Estado a jefe
del departamento administrativo (articulo 48, parrafo sequndo).

Otras feyes y decretos, que constituyen a ciertas sociedades titulares de empre-
sas pablicas,578 también contienen cambios importantes de la regulacion de la
LGSM. Sofo nos referiremos a algunas de dichas leyes, que consideramos
importantes:

a) La Ley Organica del Banco de México, S.A. (D.0. 31/V/41)*, condicionala
transferencia o el gravamen de las acciones Serie B (o sea de aguellas minoritarias
gue deben ser suscritas por instituciones de crédito; ya que las de la Serie A, 51%
del capital social, suscritas por el gobierno federal, son intransmisibles: articulos
4o., parrafo segundo y 50.), al “consentimiento del Banco”, y obliga a éste a
comprar sus propias acciones (de la Serie B}, todo elie en derogacion de los prin-
cipios establecidos en los articulos 130y 134, primer pérrafo LGSM. Los articu-
los 24 y 25 otorgan al Consejo de Administracién facultades muy amplias para
que el Banco realice operaciones que, respecto a sociedades privadas, deberian
estar comprendidas en el contrato social (articulo Go., fraccién 1 LGSM), oen
su defecto, otargarse por el Grgano supremo de la sociedad, que es ta asamblea de
accionistas, y no por el drgano de administracion. En fin, los articulos 47 y 48
establecen restricciones para la designacién de miembros del Consejo de Admi-
nistracion, las cuales exceden las indicadas en el articulo 151 LGSM,%7°

5} La Ley Orgénica de la Nacional Financiera, S.A. (D.0. 2/1/75), preceptia,
articulo 30., que sus acciones minaritarias Serie B deben ser suscritas, segin lo
gue disponga la SH y CP, “por sociedades financieras o de inversidn, hasta un
cinco por ciento de su capital y reservas”; “por bolsas de valores hasta un tres
por ciento. . . y por compaiias de seguros de fianzas y bancos de capitalizacion,
hasta un tres por ciento de su capital y reservas legales”. Por otra parte, en los
términos del articulo 22, las facultades del Consejo de Administracidn son tan

678 Es esta otra anomalia respecto a la constitucion de las sociedades comerciales, que
siempre derivan de un negocio juridico voluntario.

* Lina nueva Ley Organica del Banco de México en la que se prescinde de su caracter de
S.A., ha sido aprobada por el Congreso de 1a Unién; sin que hasta el D.O. del 17 de noviem-
bre de 1982, en que se revisaron por el autor las pruebas de imprenta de este libro, se hu-
biera pubdicado.

679 Sobre la naturaleza juridica, fas funciones de banca central v los antecedentes, del
Banca de México, V. Acosta Romero, Miguet, Derecho bancario, Panorama del sistema
financiero mexicano, México, Porrda, 1978, nims. 2. 6. 3. pp. 64 v 5.
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amplias que le corresponden todas las atribuciones que no hubieran sido reserva-
das por la ley o por los estatutos a la asamblea general de accionistas, y no sélo
las que sean “inherentes al objeto de la sociedad’’ {articulo 10 LGSM);y el Ejecu-
tivo Federal, por conducto de la SH y CP {cuyo titular es, par ley, presidente del
Consejo, articulo 12}, puede vetar ias resoluciones del Consejo {articulo 23).539

¢} Por decreto publicado en el B.0. del 31/X11/49, se cred el “Nacional Monte
de Piedad, Institucién de Ahorro, S.A."; dicho decreto fue modificada por otro
publicade en el D.0. del 10/X1(/51. El articulo 1| transitorio de este dltimo,
ordend a la asamblea extraordinaria de accionistas reformar fa eseritura constitu-
tiva, para modificar la denominacion sacial {(articulo 10.), y ampliar |a finalidad
de la sociedad {articulo 20.). Muestra esta modificacion, que tratindose de socie-
dades de Estado, no en un caso singular (éste sbfo constituye un botdn de mues-
tra), el funcionamiento de la sociedad no depende de la escritura sacial y de los
acuerdos que libremente acuerde la asamblea extraordinaria (en el caso de la
S.A.), sino de una disposicion legal; o sea que se altera sustancialmente un
régimen democratico, que depende del voto mayoritario de ios socios, por uno
de cardcter normativo, que impone la solucién a esas empresas de participacion
estatal totalitaria.

El régimen especial de las sociedades andnimas piblicas, o de economia mixta,
na es exclusivo de ellas, puesto que respecto a sociedades andnimas privadas
dedicadas al ejercicio de operaciones bancarias, y bursatiles y como vimos ¢n
otro lugar {supra, nim. 64}, las leyes que la rigen, o sea, LIC en aguel caso, y
LMV y LSI en este caso, establecen también reglas que se apartan de las que esta-
blece para dicho tipa social fa LGSM. Esto es, casi siempre, consecuencia de la
finalidad que es propia de dichas sociedades, que es distinta a la de las sociedades
ordinarias en las que se manifiesta en la obtencion y el maximo reparto de las
ntilidades sociales.

122. Sociedad y comunidad

La definicién que de la sociedad ofrece el articulo 2688 C. Civ., en fa que no
aparece la atribucién de personalidad juridica, pareciera que no sdlo es aplicable
a dicha figura, sino también a la copropiedad o comunidad de bienes, en cuanto
se refiere al patrimonio de la sociedad. En efecto, la combinacion de recursos o de
esfuerzos de los socios, o sea sus aportaciones de bienes o de servicios a la socie-
dad para realizar de un fin comiin de cardcter preponderantemente econdmico,
que establece dicha norma, es similar a la definicidn legal de la copropiedad,

680 Sobre la Nacional Financiera, asi como, en general, las Instituciones Nacionales de
Crédito y Organizaciones Auxiliares Nacionales de crédito, sus caracteristicas, su cardcter
de entes de derecho pablico, las facultades que la ley concede a la administracion publica
para designar administradores, vetar acuerdos de los drganos sociales, someterlos a regimenes
especiales de vigilancia, contabilidad y control, v. Acosta Romero, 6p. uft, cit.,, ndm, 24. 1
vi,pp.36bys.
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articulo 938 C. Civ.: “hay copropiedad cuando una cosa o un derecho pertene-
cen pro-indiviso a varias personas”, y de otro precepto que rige a esta figura y
que habla de las “cosas comunes siempre que se disponga de ellas conforme a su
destino” (articulo 943).

Existen en amhbas instituciones bienes que se apartan por los soctos o los
copropietarios, coma también una finalidad comdn de todos elles, la que,
ademnds, tiene naturaleza econémica preponderante. Por otra parte, la comunidad
de bienes entre los socios opera cuando el sistema legal permite la existencia de
una sociedad, con la consecuente combinacitn de recursos, pero sin que a ella se
atribuya personalidad propia (el caso de una sociedad civil no registrada; el de la
sociedad conyugal, el de las sociedades ocultas).

Sin embargo, se trata de dos fendmenos juridicos distintos, pese, por una
parte, a que la sociedad en su origen sélo fue un estado de comunidad, y que,
por otra parte, existan en la practica situaciones intermedias —de interferencias
segn Brunetti-—-%3! en que es dificil distinguir un merg estado de copropiedad
de una relacion social.

Varias notas distinguen ambas figuras.

Cuanda la sociedad goza de personalidad juridica, que es la regla general en
nuestro derecho, tanto si se trata de sociedades civiles como de mercantiles
{articulo 25, fraccion 111 C. Civ.}, desaparece toda posibilidad de asimilacion o
confusion, ya que del patrimonio sociat, o sea, no séla de los bienes y derechos
apertados por los socios, sino tamhién de los que se adquieren por la sociedad,
hay un solo titular, que es la sociedad come persona moral; en la comunidad,
en cambio, hay tantos titulares como propietarios {copropietarios). 0 sea, que en
esta figura la pluralidad de los miembros se mantiene durante el estado de comu-
nidad; en cambio, en la sociedad, respecto al patrimonio social, éste se unifica.

En los casos de sociedades sin personalidad propia, como ef de las sociedades
civiles no registradas (supra, num. 96), y el de las sociedades ocultas (supra, nim.
113}, también existe un patrimonio social, det cual, sin embargo, no hay un dnico
titular, sino tantos como sean los socios; y en este caso, también se habla de una
comunidad de bienes; sin embargo, dicho patrimonio también estd unificado, no
en funcién de! sujeto, sino de la realizacion de la finalidad comiin, gque es distinta
de la que anima a los comuneros, y gue se predica de la copropiedad.®82

Por otra parte, en esta hipdtesis, no existe la indivision, que es natural y propia
de la copropiedad, y de acuerda con la cual cada comunero solo tiene derecho a
una porcién ideal de! hien o de la cosa comin, que se presume, salvo prueba en

681 Trattato, vol. |, nim. 6, p. 17.

682 Roblot, en el Tratado de Ripert (nim. 666, p. 457). habla de una propiedad colec-
tiva; de un patrimonio social distinto al de ios socios. En nuestra jurisprudencia la Sup. Corte
ha establecido ctaramente la distincidn entre sociedad y copropiedad cf. A.D. 4162/57, 3a.
Sala, Genoveva Vara de Vazquez; citada en el Informe de 1958, pp. 353 v 5. Esta ejecutoria
niega que tenga personalidad. En la resolucidon A.R.5722/62, Onésimo Cepeda Villareal cita-
da en el Informe de 1963, p. 145, se indicd que a pesar de que la Sociedad conyugal carece
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contrario, que es igual a la de los otros participes de la comunidad (articulo 942,
parrafo segundo C. Civ.). En la saociedad —con o sin personalidad— a los socios
na correspende una cuota-parte del patrimonio, sino $0lo una cuota indetermina-
da y sélo determinable al liquidarse la sociedad, o la relacién con el socio, cuya
existencia y cuantia dependen de los resultados de [a actividad social.

Ahora bien, aungque tanto en la sociedad como en la copropiedad, al lado de
las bienes que forman el patrimanic, existe una finalidad que es comiin a los
socios y a los comuneros; se diferencian entre si de manera fundamental, en que,
mientras en la sociedad los socios no usan ni gozan de los bienes sociales; que,
ademds, les anima el interds de colaborar para la realizacidn de fa finalidad
social, que es comun a todos ellos; v que los socios ingresan de manera perma-
nente a la sociedad (affectio societatis); en la comunidad se trata del goce comin
de los bienes o derechos que la canstituyen, y falta, a los comuneros laaffectio. ¢33
Segin Feiri,®®% en aguéla “los bienes se dan en funcidn de la actividad” social,
o sea gue constituyen el instrumento “para la realizacion del fin comdn”, como
dice nuestro articulo 2688,58° “mientras que en la comunidad la actividad se da
en funcion de {os bienes y de su goce”;%3¢ cada participe podra gozar de las
cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino”, segin
establece el ya citado articulo 943 C. Civ.

La sociedad es un contrato, es decir, un acuerdo de voluntades;®3” en cambio,
la comunidad normalmente nace de la ley {v.g., la comunidad hereditaria, articu-
lo 1288 C. Civ., o la comunidad naval, articulo 112 LNC}, o de la voluntad unila-
teral de quien la crea (por ejemplo “el régimen de la propiedad en condominio”,
articulos l1o. y 20., de la Ley sobre el registra de propiedad en condominio de
inmuebles, para el Distrito Federal, D.0. 2/X11/72).88 “Quedan, pues, fuera del

de personalidad civil, si la tiene en materia fiscal, puesto que era sujeto del impuesto sobre ta
renta. La Suprema Corte no distinguid dos conceptos: la personalidad moral que siempre
otorga el caracter de sujeto, y este, el sujeto de derechos, que la tey puede reconocer a guien
no sea persona, como la copropiedad, la herencia yacente, etc. Otras ejecutorias que niegan
personalidad a la Sociedad Conyugal: A.D. 2031/57 citada en nota 702 tnfra, y la tesis de
jurisprudencia 357, en el Apéndice al S.J.F. 1917 a 1975, Cuarta Parte, 3a. Sala, p. 1066.

683 Arangio Ruiz, La societd en diritto romano, 1, 12, p. 68, que transcribe la frase det
D. 17, 2, 31: ut puta cum sine affectione societatis incidens in communionem.

684 { e societs, p. 26.

685 E| articulo 2247 C. Civ. con una expresion equivalente, pero més clara, hab'a del
“ejercicio coman de una actividad®,

686 Y agrega Ferri: “en la sociedad, la actividad es el priusen tanto que en la comunidad
el prius es el bien. . . de ahiia modificacion continua de los componentes del patrimonio de
la sociedad, en contraposicidn a la normal estabilidad de los bienes que estén en estado de co-
munidad’’. En sentidio similar, Ferro-Luzzi, p. 109, y Brunetti, p. 20; en el derecho espaiiol,
Fernandez de 1a Gandara, p. 334.

687 La llamada sociedad de un solo socio —que evidentemente no seria contrato y tam-
poco crearia estade alguno de comunidad —, no es una sociedad, como queda dicho vy funda-
do a lo largo del capitulo octave de esta obra; a pesar de que funciong dentro del marco de
la sociedad {andnima casi siempre}.

688 De dichos articulos se desprende un régimen mixto de propiedad sobre los departa-
mentos, y de copropiedad sobre zonas comunes, asi como las tres fuentes de constitucidn de
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sector asociativo todas las figuras en que no concurran los requisitos del arigen
negocia! y de la comunidad de fin y de actividades”, como afirma Ferndndez de
ta Gandara;*®® pero, cuando en los casos de excepeion la copropiedad tiene origen
contractual, se plantean fendmenos y situaciones juridicas confusas (que en
sequida analizamos /nfra, nim. 123}, en que hay que acudir aotras notasde ambas
figuras para precisar si se estd ante una sociedad o ante un simple estado de
comunidad de bienes.

Por tratarse de un contrato, en la sociedad se impone a los socios la obligacin
de aportar y que ella se dirija a la consecucién de la finalidad de la sociedad; en
cambio, respecto a los copropietarios, mds que de obligacidn de contribuir, se
trata de un hecho, de un supuesto juridico; de ah{ también que los bienes del
patrimonio social se unan, y normalmente se aporten, en funcion de dicha tina-
lidad, y de que, en la comunidad, dicho uso y goce se dan en funeién del bien
mismo; y del interés individual y egoista de los copropietarios.

Es el hien el que configura alos derechos de los conduefios; de ah{ que se trate
de un derecho real, alrededar del cual se plantea la actividad de éstos y la finali-
dad y explotacion de dicho hien. No sucede esto en la sociedad, cuyas relaciones
internas no son de caracter real, sino obligacional .60

Ademds, el uso del hien comiin, v el derecho a sus frutos naturales, o indus-
triales, seglin sea la naturaleza de dicho bien, son prapios y caracteristicos de la
copropiedad; en cambio, los socios no tienen derecho a esos frutos, sdlo a las uti-
lidades, cuando existan,s2!

Por dltimo, mientras la comunidad es un estado transitorio, que el copropieta-
rio no estd ohligado a mantener (articulos 939 y 1768 C. Civ.), y en el que tiene
la libre disponibilidad de su cuota, y al que puede renunciar sin responsabilidad
ante terceros; la sociedad constituye y siempre ha constituida una relacion per-
manente respecto al socio,®®? quien no puede separarse libremente de la socie-
dad, y siempre queda como responsable frente a los terceros de todas ias opera-
ciones pendientes al momento de su separacion (articulo 14 LGSM}.693

la comunidad; la declaracidén unilateral del constructor o propietario, la ley y el contrato.
Sobre esta materia, debe consultarse |la amplia monografia de Borja Martinez, Manuel, La
propiedad de pisos o departamentos en derecho mexicano, México, Porria, 1957, nims. 16
y 17, pdgs. 59 v s.

689 'L a diferencia fundamental entre ta copropiedad y !a sociedad consiste en que la pri-
mera ¢s un ¢stado ympuesto, no derivado de la voluntad de los conduefos; v 1a (ltima es por
esencia un negocio juridico. .. creado por el libre consentimiento de las personas que en &)
intervienen”, p, 332; gue es también fa opinidn de Mantilia Molina, nim. 236 p. 180 (20a.}.

690 “La disciplina de la comunidn, dice Brunetti, nim. 6, p. 19, entra en ta &rbita de los
derechos reales; la de la sociedad, en las relaciones de obligacién”.

691 Brunetti, op. cit. foc, cit, V. también Roblot, op. uit. ¢cit., pp. 12 v s., y Ferri, p. 28.

692 Arangio Ruiz: “‘en la svcietas, el consentimiento no sélo se considera como el encuen-
tro instantaneo de un polo positivo y uno negativo. .., sino como una materia comdn
permanente, cuya cesacidn acarrearia la extincion del contrato’’.

693 V. Roblot, nim. 665, p. 456; Ferrara Jr., Imprenditore e societd, nbm. 91, pag. 96.
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123. Casos dudosos de comunidad o de sociedad

En la practica y en la vida diaria, al margen de negocias sociales requlares, o
en los irregulares en los que también existe alguna forma de publicidad (supra,
capitulo X}, que en 1a generalidad de los casos adoptan un tipo o esgquema socie-
tario, se dan fendmenos de concurrencia de personas y pluralidad de bienes o de
intereses, con una finalidad comdn de caracter econdmico, que plantean dudas
sobre su naturaleza juridica, social o simplemente de copropiedad: y también es
dable que situaciones planteatlas originaimente como comunidad, por las partes
--0 inclusive por la tey, como en el caso de varios herederos que hereden “‘una
unidad agricola, industrial o comerciat”, articulo 1772 C. Civ. se conviertan por
los conddminos en sociedad 694

Se trata, casi siempre, de pactos, negocios 0 situaciones, ocultas, en las gue,
consecuentemente, no se da esa otra nota que diferencia en nuestro derecho a la
sociedad de fa comunidad, o sea, la personalidad moral, pero que al entrar las
partes, o alguna de ellas, en relaciones con terceros, pueden dar lugar a {a exterio-
rizacion del pacto, lo gque en ef campo mercantil provaca, si se trata de un pacta
social, el fendmeno de la sociedad irreqular, y la adguisicién de personalidad juri-
dica del ente; otras veces, aun antes de que las partes del negocio social secreto
entren en refaciones cen terceros, fa figura —me refiero a la A en P— se convierte
en sociedad irregular cuando ostenta piblicamente su cardcter.

Pero también en muchos casos el convenio privado no es de cardcter sacial,
sino la simple creacidn de un estado de copropiedad, en torno a bienes o derechos
cuyo uso constituye el fin mismo del negocio. Esto es frecuente en relaciones
entre concubinos, entre ascendientes y descendientes, entre hermanos, compa-
dres, amigos.

En ocasiones, el contrato no es secreto; o bien, se realiza en privado, pero su
existencia trasciende a terceros, porque el bien o el derecho que con un fin co-
min expiotan, aparece inscrito en los registros piblicos, no a nombre de quien
la usa, sino del socio oculto. Aquel supuesto es el de contratos en que las partes
tienen un interés comdn en cuanto a los resultados del bien o derecho utilizada,
v.g., en los contratas representativos, o en la aparceria de tierras o ganado; ia
otra hipotesis existe en el caso de 1a A en P, cuanda entre los bienes que aporta
el asociado estuviera algunsa cuya propiedad a su favor se encuentre inscrita en el
Registro de la Propiedad (ex-articule 257 LGSM}. En ninguno de estos supuestos,
sin embarga, estamos en presencia de una comunidad; ni de una sociedad {strictu
sensu, si de un negocio social en el casa de Ya A en P), a pesar de tratarse de con-
tratos con una finalidad comin.

Analicemos aigunas de las situaciones dudosas més frecuentes en nuestro medio.

694 Cfr. Ferri, p. 28; que indica que para que ocurra cualquiera de estos cambios, "'es
necesario que voiuntariamente se modifique la relacion entre el bien y la actividad que carac-
teriza a ambos fendémenos” {a cada uno de ellos},
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Primera. Casos en que las partes adguieren la propiedad o el derscho al uso de
bienes, para su expiotacién com{n y en provecho o interés de eillas, por ejemplo,
tractores, maquinaria, camiones, que utilicen en sus predios y actividades agrico-
las, 0 motores para uso doméstico o de sus taleres industriales. En estos casos, no
existe sociedad (no hay effectio societatis, o sea intencién de asociarse), y si la
copropiedad sobre dichos bienes, porque es en funcion de la utilizacidn de ellos
que se da el interés y la actividad de los adquirientes.

Segundo. Si en el caso anterior, los bienes que se adquieren se utilizan, no sélo
para satisfacer las necesidades de los duefios, sino también —o exclusivamente—
en favor de terceros, con propdsito especulativo, existird una sociedad oculta
entre los duefios, y se regirfa, en cuanto a la responsabilidad de los socios entre
si, por el tipo mas cercano al pacto, o bien, en ausencia de éste, poria Sen N.C.
Mientras el contrato solo se mantenga entre ellos, sin exteriorizarse, no se creard
una persona distinta. En cuanto a los bienes respectivos, que constituyen el patri-
monio social, se rigen por las reglas de la copropiedad. Seria el caso, por ejemplo,
de esa maquinaria agricola, que ademds de usarse en los predios de los condue-
fios, se alquile a terceros; o el caso de autdmoviles de alguiler (taxis) que el
dueiio da en uso a choferes, y conviene con ellos el reparto de utilidades y gas-
t0s.69%

Tercero. Hay casos en que el bien se adquiere por varios, y su utilizacién por
ellos no es en su favor, sino det pablico o de terceros, con lo que se realiza una
actividad lucrativa, y entre las duefios se celebra un pacto de distribucion de
gastos, de utilidades y pérdidas. Como en el caso anterior, estamos en presancia
de una sociedad oculta, sin personalidad, cuyo patrimonio se regula por las nor-
mas de la copropiedad, o bien, si esa fuera la intencion de las partes, deuna AenP,
en el caso de que solo une de fos dueitos se nstentara como tal frente a terce-
ros, y sea él —asociante— quien explote el bien o los bienes relativos. Asi sucede
en casos de transporte piblico federal y en el urbano (taxis), que escapan a los.
supuestos del parrafo anterior,

Cuarto. La trasmisibn mortis causa (articulo 1772 C. Civ.) de una emprssa o
negociacion a varios herederos, descendientes del autor de la herencia, hace surgir
entre ellos la comunidad hereditaria {articulo 1288 ibidem), que podra subsistir
aun después de la particion si el juez asi lo decide, a no ser que el decujus “hubiere
dispuesto algo sobre este punto” (articulo 556 jbid.}. Como es natural, los here-
deros pueden hacer cesar el estado de indivision, e inclusive organizar entre ellos
una sociedad que explate los bienes.696

Quinto. Condaminio naval. Antecedente historico de muchos tipos de socie-

695 Situacion distinta es aguella en que el duefio del vehiculo 1o da en uso a un chofer, o
a un sitio, con la obligacidn de gue se le pague una renta fija, diaria o semanal, conviniendo
ambos respecto a los gastos ordinarios y extraordinarios del auto. En este caso, estamos en
presencia de un contrato de alguiler, y no de sociedad o comunidad.

696 véage Ferri, num. 7, p. 28 v la nota 7 de dicha pégina.
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dad —aun de la §.A.—%%7 el condominio naval se manifiesta entre nosotros por
el régimen de copropiedad sobre el navio, que indica el articulo 112 LN y CM.

No se trata, siempre, de una comunidad incidental, o sea, impuesta a los con-
duefios, sino s6lo cuando fos terceros propietarios de los accesorios de la nave
quieran separarfos (por ejemplo enajenarlos) de ésta, y fueran indispensables para
la navegacion. En este caso, esos propietarios “podran pedir al Juez que consti-
tuya la copropiedad del navio” {articulo 109 ibid.).

Ahora bien, la copropiedad del navio tiene aspectos propios, come son que
*el derecho de propiedad sobre el mismo se considerard dividido en cien quirates”
(articulo 112); que las declaraciones de los copropietarios se resolverdn por
mayoria de quirates, y en caso de empate resuelva el juez {articulo 113),598 y
en fin, que la venta de la nave que esté sujeta al régimen del condominio, requie-
ra el acuerdo undnime de los quiratarios (articulo 114},

Este régimen, que en el derecho comparado tiende a ser superado para usar
tipos de sociedades de responsabilidad limitada como es la S.A, propia de la ex-
plotacion de empresas,5?? no impide acudir a asociaciones (la A en P}, o a socie-
dades, en cuanto & la utilizacién de la nave para viajes 0 expadiciones concretas
a que nuestra ley se refiere cuando trata de las empresas maritimas (articulos 127 y
$5.).790 Hay, pues, que distinguir entre el condominio de la nave, y la utilizacion
de ella a través de una sociedad en la que predomine la finalidad lucrativa.”0!

124. L a Hamada sociedad conyugal

Mencitin aparte merece esta figura, por su importancia y su frecuencia.
No se trata, en opinibén nuestra, de un negocio soacial, sino de un régimen espe-

697 Giron Tena, José, E/ naviero: directrices actuales de su régimen juridico, Bilbao,
1959, p. 206.

698 En nuestro derecho, véase Cervantes Ahumada, Radl, Derecho maritimo, Editorial
Herrero, S5.A., México, 1970, p. 590.

699 Giron Tena, foc. cit,

700 La definicion legal de ésta, "el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de
valores incorpéreos coordinados para la explotacion de uno o mas buques en el trafico mar(-
timo’’, la considero aplicable, por analogia, a cualquier empresa comercial.

701 Cfr. Girdn Tena, pp. 202 v 5.

702 Amparo en revisidn 4172/57, Genoveva Vara de Vazquez, supra nota 682, en que la
Corte, correctarmente considerd a la comunidad de bienes del matrimonio como “comunidad
de mano” —Gesamtehand germana, como también lo es la comunidad hereditaria. Véanse
también A.D. 803/49/3a. Sala, Crispin Alvarado, Suplemento del S..F., 1966, p. 473; A.D.
2031/57/3a.; A.D. 2031/57, 3a. Sala, Maria Pérez vda. de Yafez citado en el Bol de Inf,
Jud., 1958, p. 232; A.D, 2182/60. Sucesién de Manuel de Jesus Castillejos Corzo, citado en
Bol, Inf Jud., 1962, pp. 135 y s.; A.D. 6408/61, Hugo Marloch G., en Bol. Inf. Jud., 1963,
p. 266. Asi lo reconoce Sanchez Meda:, num. 212, p. 361, a pesar de criticar 1a aplicacion de
esta figura que em otros derechos semejantes al nuestro, camo el espaiiol, el italiano v el
francés, ha encontrado acogida. En cambio, en contra del caricter sacietario de la comunidad
de bienes. V. Galindo Garfias, nam, 226, p. 531 v 5. En otra eiecutoria reciente, la Suprema
Corte considerd a la sociedad conyugal como un patrimonio de afectacién con representa-
cion legal autdnoma. 5.1 F., 7a. época, vol. |, tercera parte, p. 143.
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cial de comunidad de bienes entre los cOnyuges, como consecuencia de su matri-
monio, porque, fundamentalmente, no se trata del ejercicio en comdn de una
actividad economica, lo que es propio de la sociedad (articulo 2688 C. Civ.}, sino
del uso y goce de bienes {que es propio de la copropiedad). Asi lo ha reconocido
{a Suprema Corte;792 y también puede sostenerse en cuanto gue la sociedad no
esta sujeta a la inscripcidn en el Registro Piblico de la Propiedad, como si lo estdn
las sociedades y asociacicnes civiles (articule 3071 C. Civ.).

Es cierto que las capitulaciones matrimoniales (articulo 179 C. Civ.}, si se
celebran (porgue a pesar del texto de dicho articulo 179, en la prictica suelen
faltar, sobre todo cuando ambos conyuges carecen de bienes), ““deben constar en
escritura plblica cuando los esposos pacten hacerse participes o transferirse la
propiedad de hienes que ameriten tal requisito para que la traslacion sea valida”
(articulo 185 /#/d.), y que en tal caso, se debe inscribir dicha escritura (articulos
1886, 3006, fraccion | y 3012, parrafe primera C. Civ.), pero tal pacto puede no
existir; y sobre todo, lo que se debe registrar son ias capitulaciones, no la sociedad
conyugal. Esta surte efectos erga omnes, aquélias sdlo serdn oponibles a tercero
si se inscriben y desde que se inscriban {articulo 3007 /bid.).

Si no se hacen capitulaciones al celebrarse el matrimonio bajo el régimen de
sociedad canyugal, por no existir bienes de los que se indican en los articulos
185 y 186 C. Civ., y posteriormente se pactan; o si posteriormante alguno de
los cényuges adquiere un inmueble que debiendo inscribirse no se inscribe, la
adquisicion no perjudica a terceros, salvo que sean de mala fe, es decir, que
conozcan la existencia de la sociedad conyugal.”®?

Efectivamente, ni por su origen, ni por su naturaleza y efectos estamos en pre-
sencia de una sociedad. Se crea, no como una relacion negacial, en la que las
partes manifiestan su consentimiento en torno a “la realizacion de una finalidad
comdn de cardcter prependerantemente econdmico”, como exige 1a definicion
legal de aguel contrato (articulo 2688 . Civ.}, sino como efecto patrimonial del
matrimonio que celebran. El C. Civ. regula esta figura, asi comae la separacidn
de hienes, dentro del eapitulo IV del titulo quinto del fibre primero, gue trata
“del matrimonio con refacion a los bienes”, y establece en el articulo 178 que
“gl contrato de matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyu-

703 La Suprema Corte resolvié en unaejecutoria A.D. 3688/60/2a. Sala, Modesta Montiel
Jiménez de Tepepa, S.J.F., Sexta época, vol. LX, Cuarta Parte ff. 276 y s.: ’Si al contraerse
el matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal, los consortes no poseian biengs que
comunicarse, NG era hecesario el otorgamiento de la escritura publica de las capitulaciones
matrimoniales, ni la inscripcion de dstas en el Registro Poblico de la Propiedad, en el que
solo han de constar asientos sobre actos concretos sobre bienes determinados, vy solo tiene
efectos publicitarios; por lo tanto, si los bienes se adquirieron después de contraido el ma-
trimanio, |la participacidon de la mujer respecto de aquélios nhacid ipso jure {articulo 172 del
Cadigo Civil de Veracruz); por lo que es innegable el derecho de 1a esposa para reclamar los
bienes embargados a su esposo en el juicio ejecutivo mercantil que se le siguio, ya que a elfa
le corresponde pro-indiviso, de los inmuebles embargados pertenecientes a la sociedad con-
vugal, el 50%, de conformidad con el articulo 976 del Cidigo Civil de Veracruz citado”.
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gal o bajo el de separacion de hienes”; hay, pues, un deber legal, y no el acuerdo

de voluntades de los contrayentes.
Aunque el siguiente articulo, el 179, establece que “las capitulaciones matri-

moniales son los pactos que los esposos celebran para canstituir la sociedad con-
yugal 0 la separacidn de bienes y reglamentar [a administracién de estos en uno y
en otro caso’’; en realidad, soio se trata de un gufemismo, porque en la prictica
no existen tales pactos, sino la sola declaracién de los conyuges ante el funciona-
rio que interviene de que optan por cualquiera de las das situaciones.

Cisrtamente, se prevé el otorgamiento de los pactos o capitulaciones, inclusive
antes del matrimaonio (articulo 180}, pero también que éstas sean insuficientes
{de hecho, suelen faltar, como también la manifestacion del régimen patrimonial
por el que optan los esposos), caso en el cual “la sociedad canyugal se regira. . . por
las disposiciones relativas al contrado de sociedad” {articulo 183). Pero, inctusive
antes y sobre estas disposiciones, habran de aplicarse las especiales que dicta el
mismo C. Civ. en el capftulo V del mismo titulo quinto, articulos 184 a 206,
muchas de las cuales rifien con la naturaleza de un negocio social (e.g., articulos
191, 192, 194, 195 y siguientes),”%*

Es posible, pues, que en efecto, exista el pacto entre fos consortes (las capitu-
laciones), e inclusive, que durante el matrimonio decidan transformar el régimen
de separacion en el de “sociedad” conyugal {en la prictica, mds bien sucede lo
contrario, o sea la conversidn a separacién de bienes de la “sociedad” anterior-
mente existente, la que se liquida de comin acuerdo, articulo 187); ésta era, en
el C. Civ. de 1884, el sistema de la sociedad voluntaria en contrapasicién con la
sociedad legal {articulo 1967 y 1968). Esta (ltima, constitufa |a situacion preva-
leciente; 7% pero aun en estos casos, normalmente no se constituiria sociedad
alguna, sino un estado de comunidad de bienes entre los esposas. Nada obsta, sin
embargo, para que esos pactos constituyan, en efecto, una sociedad, en la que se
den los supuestos de ésta, pero no se tratara entonces de fa figura que regula el
mencionado capitulo V del C. Civ.

Que no se trate de una sociedad conyueal, sino de un estado de comunidad
de bienes, se desprende no stlo de la falta de affectio societatis, de los socios; es
decir, de su voluntad de constituir una relacion permanente dentra de la sociedad
y adquirir el status de socio, sino solamente de celebrar el matrimonio; y, comao
consacuencia de éste, que deba regir un régimen de copropiedad de sus bienes (o
de algunos de ellos —articulos 189, fracciones, |, 11,1V, V, VIII), o de separacidn,
y de adquisicién del carcter de conyuge.”%6

No slo de esto, sino de que estamos en presencia de una situacién patrimo-

704 Tal es el caso, entre otros, de las reglas que ri..n la liquidacidn de la sociedad can-
yugal, a la gue se aplican los principios de las liquidacicnes de la comunidad hereditaria,
segun se desprende del articulo 206 C. Civ.y 816y 854 y 5. CPC.

705 Cfr, Mateos Alarcon, Mahuel, Codigo Civil del Distrito Federal, concordado y anota-
do, México, 1904, t. 11, p. 329.

06 Arangio Ruiz, pp. 66y s.
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nial que es consecuencia del matrimonio; es decir, del régimen que habrd de
aplicarse a los bienes y derechos de los consories mientras {a “sociedad” (o la
separacidn de bienes) subsista, régimen que tiene una finalidad distinta: mas que
econdmica, de caricter ético y social, que en todo caso es ajena a la finalidad
propia de una sociedad. Se trata, en efecto, de la ayuda mutua a que se refiere el
articulo 147. C. Civ., de la obligacion de contribuir cada uno de los esposos a los
fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente, que indica el articulo 162; de
su obligacién de contribuir al sostenimiento del hogar, cen independencia de sus
aportaciones ecandmicas, que sefiala el articulo 164.

-Las relaciones entre los esposos, con relacién a sus bienes, no san tampoco
relaciones entre socios, sino entre copropietarios, e inclusive de naturaleza distinta
a la comunidad simple, y mds bien propios de la comunidad de mano comin.
Hay un estado de indivisin de los bienes, pero no hay derecho del tanto, sino
mas bien un régimen espacial para el caso de donaciones entre consortes (articu-
lo 192), y restricciones en cuanto a la validez de las trasmisiones entre ellos de
ciertos hienes (articulos 185y 186), y a un conyuge corresponde frente al atro, la
actio commune dividunda, y no la actio pro socio {articulas 261 y ss.).

Ademas, “el dominio de los bienes comunes reside en ambaos conyuges mien-
tras subsiste la sociedad” {articulo 194), de donde ung de ellos no puede dispo-
ner de ellos sin el consentimiento del otro; y en caso de quiebra de un esposo, se
aplica a la “sociedad conyugal’ un régimen juridico especial (presuncién mucia-
na), que fijan los articulos 165y 167 LQ.

Por dltimo, |a susodicha sociedad conyugal seria uno de los casos de excepcion
en nuestro derecho de saciedades sin personalidad juridica.”®” Otro caso es el de
la sociedad oculta, que tampoco es aplicable a fa “sociedad conyugal”, 798 por-
que en el acta de matrimonio debe hacerse constar el régimen bajo el cual los
chnyuges se casan {articulo 103, fraccion VII); y de los actos respectivos “toda
persona puede pedir testimonio. . . asi como de los apuntes y documentos con
ellos relacionados {en consecuencia, de las capitulaciones matrimoniales a que
se refiere el articulo 189), y los jueces registradores estarén obligados a darlo”
{articulo 48). Por otra parte, si el acta de matrimonio fuera omisa respecto al
régimen patrimonial que los consortes hubieran debido elegir, ello es causa de
nulidad del matrimonio, segan dispone el articulo 235, fraccién 111 en relacién
con el articulo 98, fraccion V, C. Civ.

707 Es la opinién ampliamente prevaleciente en la doctrina, y en la jurisprudencia: Amp.
directo 3328/73, José Farah Zacarias y otro; en el Bol. Inf. Jud., afia 1, nims. 4 v 5, abril y
mayo de 1974, p. 78 v en el informe de la Suprema Corte de 1974, 2a. parte, Tercera Sala,
p. 65. Sin embargo, en una vieja resolucion de la Segunda Sala, {a Corte atribuy o personali-
dad a la sociedad conyugal. V. /nforme 1845, p. 167. Posicidn aislada es 1a de Rojina Ville-
gas, Rafael, Compendio de derecho civil mexicano, t. |, p. 351 que afirma la personalidad.
En contra de dicha postura, Galindo Garfias, pp. 531 y 532. La posicion de Frisch, p. 142,
no es clara.

708 Como tal considero a ésta, Sanchez Medal, nam, 210, p. 350,



