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EL CONTROL DE LA CONSTITUCION
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS *

Por Julio Derbez Muro, del Ins-
tituto de Derecho Comparado dc
México.

SUMARIO
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nes especiales para determinadas sociedades en razém de su objeto.
4 —Critica del sistema. 5.—Modificaciones al sistema de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, introducidas por atras normas juridicas.
Intervencion de la Secretaria de Relaciones Exteriores. 6.—Conclusiones.

1. El tema que nos ocupa se encuentra tan intimamente ligado a deter-
minados problemas, que resulta imposible pretender enfocarlo siquiera
sin tener en cuenta los lineamientos generales de uno de ellos, siempre
presente, respecto a cudl es la postura que debe adoptar el Estado frente
a la sociedad anénima; si restlta indudable que el Derecho moderno sobre
sociedades andnimas estd fincado en la consideracion de que éstas se
constituyen no sé6lo como un negocio de Derecho privado, sino también
como un organismo social,! cs evidente que las normas sobre el control
de la constitucién de la sociedad anénima y la regulaciéon imperativa que
se dicte en esta materia, deben tener en cuenta mas que la satisfaccion
de los intereses privados, la de los terceros que han de contratar con la
persona juridica por nacer, incluyendo entre ellos, claro esta, a los traba-
jadores que van a prestarle sus servicios y también la de los accionistas,

SeccioON 1m1: A —Derecho mercantil. 2) Control de la constitucion de las socie-

dades americanas. . ]
1 Barrera Grar, Jorge, La sociedad anonmuma: Evolucion y algunos problemas
en derecho mexicano, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”.

nium. 40.
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134 JULIO DERBEZ MURO

en cuanto son parte del publico llamado a invertir en la empresa explotada
por la sociedad.

Aunque fuera sélo por razones historicas, es conveniente recordar los
sistemas, abandonados ya por la doctrina y por la legislacién de todos
los paises, que corresponden a soluciones igualmente abandonadas, de cual
deba ser la intervencion del Estado en la vida econémica de los particu-
lares. El primero de ellos, nos referimos al sistema de la concesion, im-
plantado en la primera época de las sociedades anénimas y que todavia
se manifiesta en el Cédigo de Napoledn, resulta definitivamente superado,
como resulta igualmente abandonado el Estado absolutista; el segundo de
ellos, que corresponde a un sistema liberal absoluto, ha sido también
plenamente superado, por razones que son del todo conocidas, y que per-
mitieron grandes abusos en perjuicio de los accionistas minoritarios y
de los acreedores de la sociedad.

Es hasta ya iniciada la segunda mitad del siglo pasado, cuando se
implanta el sistema de la normaciéon imperativa para sefialar los princi-
pios de interés publico, no derogables por las partes, conforme a los cuales
debe ceiiirse la constitucién de la sociedad. Poco después se dio interven-
cién a un 6rgano del Estado, generalmente el Poder Judicial, para la
constatacion del cumplimiento de las normas legales; en este sistema se
declara libre la adopciéon de la sociedad andnima y el Estado se limita a
examinar, generalmente por medio de las autoridades judiciales, si se han
cumplido aquellos preceptos legales que se refieren a la proteccion de los
accionistas o de los acreedores de la compafiia, cumplidos los cuales la
sociedad tiene el derecho a su inscripcion. 2 En este sistema la interven-
ci6on del Estado produce la homologacién del acto, es decir, hay una
constatacion de legalidad sustancial y formal, con exclusién de toda inves-
tigacién de mérito, esto es, de oportunidad o conveniencia de la consti-
tucién de la sociedad. 3

Dada la indole de esta comunicacion, habremos de exponer los linea-
mientos de la legislacion en México de esta materia, los problemas que
en torno de ella presentan, y la posible solucién que apuntamos para ellos.

2. A fin de no extendernos demasiado en la parte historica, limitémo-
nos a sefalar que en el Codigo de Comercio en vigor, promulgado el afio

2 HeInNsHEIMER, Karl, Derecho Mercantil, Barcelona, 1933, p. 125.

3 AscareLri, Tullio, Sociedades y Asociaciones Comerciales, Buenos Aires,
1947, p. 43; De Grecorio, Alfredo, De las sociedades y de las asociaciones comer-
cieles, en la obra dirigida por Bolaffio, Rocco y Vivante, Buenos Aires, 1950,
6, nim. 77.
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de 1889, se establecié en esta materia un sistema de normacién imperativa,
es decir, en 63 articulos se sefialaban los principios referentes a la socie-
dad andénima, ordenandose la inscripcion de la escritura en el Registro
Piblico de Comercio, pero sin dar ninguna intervencion a algin 6rgano
del Estado, para constatar el cumplimiento que se hubiere dado a las
disposiciones legales, salvo limitadas facultades otorgadas al registrador
para constatar el cumplimiento de los requisitos formales.

En el afio de 1934 se promulgd la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, que derogd las disposiciones del Codigo de Comercio en esta materia.
En este ordenamiento, si bien se sigue el principio de la normaciéon im-
perativa, existe una mayor intervencién de parte del Estado para calificar
la legalidad de la constitucion de la sociedad, lo que ha hecho que el
sistema sea calificado de ecléctico. * En los términos de 1a ley, la consti-
tucién de toda sociedad mercantil, exceptuando las cooperativas, requiere
siempre escritura publica y la inscripcion de la misma en el Registro
Piblico del domicilio de la sociedad. Para obtener la inscripcion es
necesaria una orden judicial que puede tramitarse, bien sea ante un juez
de primera instancia (juez del orden comtGn) o un juez de distrito
(juez del orden federal); el juez, antes de resolver si ordena o niega la
inscripcidn, debe dar vista al Ministerio Publico, y en una audiencia en
que se reciben las pruebas de las partes dictard la resolucion en que se
ordene o niegue el registro solicitado.

Aun cuando la ley habla de una audiencia de pruebas y de dar vista
al Ministerio Pablico, de lo que podria resultar un procedimiento con-
tencioso, la practica mexicana se ha orientado undnimemente a considerar
este procedimiento como de jurisdiccion voluntaria. Resulta asi gran
semejanza del sistema mexicano con el sistema italiano implantado atn
antes del Codigo Civil de 1942, y que difiere del sistema seguido en
Espaifia en donde principalmente se dan facultades al registrador® y no
a la autoridad judicial, para declarar la procedencia de la inscripcion.

Las sociedades cooperativas estan excluidas de este sistema, porque si
bien la Ley General de Sociedades Mercantiles las enuncia, su regulacion
estd hecha en una ley posterior, la General de Sociedades Cooperativas,
promulgada en el afio de 1938; conforme a esta ley, las sociedades coo-
perativas no estan sujetas al requisito de escritura publica, ni sus esta-
tutos estan sujetos a la aprobacién del Poder Judicial para su inscripceion

4 Mantiia MoLiNa, Roberto, Derecho Mercantil, México, 1959, ntm. 460.
5 GARRIGUES, Joaquin y Uria, Rodrigo, Comentarios a la Ley de Sociedades
Anbémimas, Madrid, 1942, 1, pp. 62 y sig.
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en el Registro Publico de Comercio, pero en cambio establece un requi-
sito de autorizacion previa por la Secretaria de Industria y Comercio,
que no solo es de forma y de sustancia, sino también de oportunidad, ¢
obtenida la cual la sociedad debe inscribirse en un registro especial para
este tipo de sociedades, que es el Registro Cooperativo Nacional.

3. Al sistema comun seflalado en el apartado anterior, se han introdu-
cido algunas excepciones en la legislacion mexicana, cuando alguna so-
ciedad se constituye para realizar un determinado tipo de actividad eco-
nomica, que puede lesionar seriamente los intereses de la colectividad si
no se toman determinadas precauciones. Como es claro, nos referimos a
los bancos y demas instituciones de crédito, a las instituciones de seguros,
a las instituciones de fianzas y a las sociedades de inversion; las insti-
tuciones que se constituyen para realizar este tipo de operaciones nece-
sitan constituirse siempre bajo la forma de sociedad anénima, con excep-
cion de las mutualistas de seguros. En estos casos la autorizaciéon que
otorga el Estado Mexicano por conducto de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, y que es precisamente una autorizacién y no una con-
cesién, esta precedida de la revision y aprobacion de la escritura cons-
titutiva de la sociedad y, toda vez que esta autorizacion suple en exceso
la intervencién de la autoridad judicial, se ordena la inscripcién de la
escritura en el Registro Publico de Comercio sin ningtin otro tramite,

En este tipo de sociedades y dada la actividad tan delicada para los
intereses publicos que realizan, la intervencion del Estado se extiende,
no solo a la constitucién de las mismas, sino a una vigilancia durante
toda la vida de ellas por la propia Secretaria de Hacienda, bien directa-
mente, bien a través de organismos especializados como la Comisién Na-
cional Bancaria o la Comision Nacional de Seguros, que realizan una
inspeccién permanente sobre este tipo de sociedades, para vigilar el de-
bido cumplimiento de todas las normas a que estan sujetas, entre las cuales
estan los principios comunes para todas las sociedades anonimas.

4. De lo que hemos sefialado lineas arriba resulta, que aun cuando el
legislador tuvo buen cuidado de distinguir los diferentes tipos de socie-
dades, desde la colectiva hasta la andnima, y de reglamentar éstas por
principios adecuados a las distintas partes de cada una, en materia de
control de la constituciéon de las sociedades sefialé una solucidén tnica,
puesto que a todas ellas les son aplicables los preceptos relativos al tri-
mite judicial y a su inscripcién en el Registro Publico de Comercio. No

6 Ley General de Sociedades Cooperativas, Art. 18.

DR © 1962. Instituto de Derecho Comparado - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/uVNAt7

CONSTITUCION DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS 137

puede, por lo tanto, pasarse por alto la critica que merece esta solucion,
que da un tratamiento parejo a sociedades de tipo tan simplista, titulares
de una empresa familiar como es la colectiva, y a sociedades como la
anbénima, adecuada para explotar grandes empresas y atraer grandes su-
mas de capital.

De la exposicion de motivos de la Ley podria resultar la justificacion
de este sistema, en el sentido de que el legislador quiso someter a todas
las sociedades a los tramites ya sefialados para, sin abandonar el sistema
de la normacién imperativa y por medio de la homologacion, hacer de-
pender el nacimiento de la personalidad juridica de la sociedad, de su
inscripcion en el Registro Plblico de Comercio, con lo que pretendid
hacer desaparecer el dificil problema de las sociedades irregulares o de
hecho. En efecto, en la exposicion de motivos se indica lo siguiente:

“...Con esto no se abandona el régimen normativo, en cuanto
que los 6rganos del Poder ptblico no van a otorgar en cada caso una
autorizacion discrecional para que una sociedad mercantil pueda cons-
tituirse, sino que su tnica funcidén consistird en comprobar que se
han satisfecho las disposiciones legales taxativas. Atendiendo preci-
samente a esta circunstancia, la ley encomienda a las autoridades judi-
ciales la facultad de ordenar el registro de las sociedades y regula
un procedimiento para llevar a cabo la comprobacién de los requi-
sitos de que se viene hablando. Consecuencia natural de que en lo
sucesivo el nacimiento de las sociedades estara precedido de la com-
probacién ante los érganos del Poder puablico de la legalidad de su
constitucion, es la de que no serdn atacables las inscripciones del
Registro ni por los socios ni por los terceros, por lo que, salvo el
caso de excepcién que en seguida se indica, no habrd ya lugar a jui-
cios de nulidad de sociedades sino que, logrado el registro, solo me-
diante la disolucion y la liquidacién llevadas a cabo en los términos
y con las condiciones que sobre el particular se fijan, podra extin-
guirse k personalidad juridica de las mismas sociedades.”

Sin embargo, la pretendida justificacion no existe; en efecto, el pro-
blema de las sociedades de hecho no desaparecié con la implantacion del
sistema regulado en los términos sefialados en la exposicién de motivos,
y a pesar de ello siguieron presentandose sociedades no inscritas, que
aparecian en el mundo juridico y que llevaban a cabo multitud de opera-
ciones y a las que, sin embargo, se les pretendia desconocer la persona-
lidad, con todas las perturbadoras consecuencias que esto implicaba. No
es, desde luego, nuestra intencién, desviarnos en lo mas minimo de las
finalidades y los limites de este trabajo, para entrar en el dificil terreno
de las sociedades irregulares. Baste por ahora seflalar que en el afio de
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1943 se reformé el articulo 29 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, para reconocer también personalidad juridica a las sociedades irre-
gulares, en determinadas condiciones.

Si lo que se pretendia era que la inscripcién en el Registro Piblico de
Comercio tuviera ciertos efectos sanatorios de los vicios que hubieran
podido ocurrir en el negocio constitutivo de la sociedad, esto mismo hu-
biera podido conseguirse sin necesidad de sujetar a las sociedades de
personas a los mismos procedimientos a que se sujeta la constitucion
de una sociedad de capitales; por ello opinamos que el sistema peca de
exceso por lo que respecta a la constitucion de las sociedades de personas
y también peca de defecto por lo que respecta a la constitucién de las
sociedades de capitales. La primera opinién la hemos fundado ya, y pa-
semos ahora a seflalar como en la practica se ha sentido la insuficiencia
del sistema establecido para el control de la constitucién de las socieda-
des andnimas.

En primer término existen algunas disposiciones de la ley cuya ob-
servancia no puede conseguirse, por defectos propios del sistema. Hay
si, desde luego, la proteccion que resulta de la Ley de la Propiedad In-
dustrial para el nombre comercial, pero como éste es el nombre de la
negociacion y puede no coincidir con el nombre de la sociedad, resulta
insuficiente tal protecciéon para evitar que en algun caso pudiera cons-
tituirse una nueva sociedad con el nombre de otra sociedad ya constituida.
No quiere decir esto que la norma que prohibe el empleo de denomina-
ciones iguales carezca de sancion, pues es indudable que en la hipdtesis
en que nos hemos colocado, la sociedad que primeramente se hubiera
constituido tendria accién para obligar a la segunda sociedad a que cam-
biara su denominacién, aunque ésta hubiese procedido de buena fe, pero
esta solucidn, tinica que no dudamos ofrece nuestro Derecho para el caso
previsto, no deja de presentar molestias y problemas para ambas so-
ciedades.

A pesar de la carencia de un registro federal no hay en la realidad,
sin embargo, casos de duplicidad de denominaciones sociales por el in-
suficiente y rudimentario control 7 que lleva la Secretaria de Relaciones
Exteriores, y al que nos referiremos mas adelante.

Por otra parte, algunos preceptos de la ley no tienen pareja aplicacion,
debido a que no hay unidad de criterio para su interpretacién. Aun
cuando la ley claramente distingue los conceptos de denominacién y de

7 Barrera GraF, Jorge, Tratado de Derecho Mercantil, México, 1957, nim. 163.
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razon social, y una interpretacidén integra de la ley necesariamente lleva
a concluir que a la sociedad andénima le estd prohibido constituirse bajo
una razén social en México, como en otros paises, se ha sentido cada vez
més la tendencia a usar en los nombres de las sociedades andénimas el
nombre de algunas personas fisicas, generalmente el del principal ac-
cionista, con lo que se sigue una practica ilegal y peligrosa y cuyos alcan-
ces no nos es posible analizar ahora.® Existen igualmente algunas clau-
sulas estatutarias, por ejemplo las relativas al reparto de utilidades o las
que se refieren a integracidon o continuacién de las asambleas de accio-
nistas, cuya validez resulta muy dudosa y seflalan que tanto los Tribu-
nales como el Ministerio Publico, no ponen el debido celo en cuidar el
cumplimiento de las normas imperativas de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles,

5. Posteriormente, con apoyo en otras disposiciones legales, algunas
terminantes pero muy discutibles, el Poder Ejecutivo ha venido intervi-
niendo en la constitucion de todo tipo de sociedades mercantiles, a través
de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Ia primera intervencion tiene apoyo en el parrafo primero del ar-
ticulo 27 Constitucional, que establece las condiciones y los lugares en
que los extranjeros pueden adquirir el dominio directo de las tierras,
pues les estd prohibido adquirir el dominio directo en la llamada zona
prohibida esto es, en una faja de cien kilémetros a lo largo de las fron-
teras y de cincuenta a lo largo de las playas, lo que ha hecho que se acuda
a otras figuras juridicas, por ejemplo el fideicomiso, cuando los extran-
jeros desean usar o disfrutar de inmuebles, especialmente en determina-
das regiones turisticas. ® La legislacién reglamentaria de este precepto y
la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, supeditan la constitucién de
cualquier tipo de sociedad al permiso que otorgue la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores, después de comprobar que en el caso se han satisfecho
los requisitos que fija la misma Secretaria por lo que respecta a la par-
ticipacién de socios extranjeros, o prohibiciéon de su admisién en la so-
ciedad de que se trata.

Con posterioridad se ha presentado una mdis decidida intervencidén de
la misma Secretaria de Relaciones, basada en un decreto de 29 de junio
de 1944, que fue promulgado por el Poder Ejecutivo durante una época

8 MantiLia Morina, Roberto, ob. cit., nim. 462; Ropricuez RobriGuzz, Joa-
quin, Tratado de Sociedades Mercantiles, México, 1947, I, p. 284,

9 Un detallado estudio del tema se puede encontrar en un articulo de Roberto
MoLiNa Pasquer, El fideicomiso de inmuebles en las zonas prohibidas en favor de
extranjeros, en El Foro, nim. 3, México, 1941, pp. 29 v sig.
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en que habia suspensién de garantias individuales, por encontrarse el
pais en estado de guerra. En el decreto se establece una intervencidon de
la Secretaria de Relaciones en la constituciéon o modificacién de cual-
quier sociedad mexicana que pueda tener socios extranjeros, debido prin-
cipalmente a razones politicas y econdmicas, pues el criterio de nuestra
legisiacion para otorgar la nacionalidad mexicana a las personas morales
es en extremo formal, ya que basta que se constituyan conforme a la
legislacién del pais y en él fijen su domicilio, para otorgarles la nacio-
nalidad mexicana sin importar la nacionalidad de los socios. La vigen-
cia del decreto es cuestion hoy en extremo debativa, !° no faltando argu-
mentos en pro o en contra de la misma; pero lo cierto es que la Secre-
taria de Relaciones lo considera en pleno vigor y con base en enérgicas
sanciones para los notarios, de legalidad muy discutible, ha conseguido
una intervencién absoluta en la constitucién o modificacién de cualquier
sociedad que tenga o no socios extranjeros, que incluso abarca permisos
para la adquisicion de inmuebles y la predeterminacién de los objetos
sociales para los que se requiere que la mayoria del capital esté poseida
por mexicanos,

6. Estimo pues que es necesario hacer una revisién del sistema tal y
como actualmente se encuentra implantado. Toda vez que la autoridad
judicial interviene para realizar una actividad que es mdas bien adminis-
trativa, puesto que se sigue un procedimiento de jurisdicciéon volunta-
ria, 11 actividad que sélo es judicial desde el punto de vista formal, creo
seria conveniente reflexionar hasta qué punto no seria mejor volver los
ojos a la realidad y encomendar el control de la constitucién de las so-
ciedades anénimas a un o6rgano del Poder Ejecutivo que seria, en nues-
tro pais, la Secretaria de Industria y Comercio.

Notese bien que en nuestra postura, la intervencion del Ejecutivo ten-
dria las mismas finalidades que la intervencién que se da ahora al Poder
Judicial, es decir, la autorizaciéon no seria de mérito, sélo serviria para
examinar si se cumplen los requisitos de forma y de fondo, sin hacer
referencia al requisito de oportunidad. Se trataria, no de una concesién
ni de una autorizacién discrecional, sino de una autorizacion a la que
las personas que pudieran fundar la sociedad tuvieran pleno derecho, al

10 Una completa exposicién del problema véase en Carlos MinvieLLe M., In-
tervencion de la Secretaria de Relaciones Exteriores en las Sociedades Mercantiles,

Tesis profesional, México, 1960.
11 Ascarecni, Tullio, loc. cit.; DE Grecorio, Alfredo, loc. cit.; MESSINEO,

Francisco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, 1955, V, p. 386.
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comprobar que habian cumplido con los requisitos objetivos que se se-
flalen.

El sistema tendria, a nuestro modo de ver, las siguientes ventajas:

la. La intervencién que tiene actualmente el Poder Ejecutivo dejaria
de ser calificada en algunos casos de intervencion de hecho, para ser
siempre una intervencién de derecho.

2a. El 6rgano del Ejecutivo no tendria que ejercer solamente vigilan-
cia sobre un aspecto parcial del problema (participaciéon de extranjeros
en determinadas actividades), sino de su totalidad, o sea, el cumplimien-
to de la sociedad con todas las disposiciones de orden publico que le son
aplicables.

3a. Habria unidad de criterio en la interpretacién de las normas de
fa Ley General de Sociedades Mercantiles.

4a. Seria posible establecer un registro federal completo sobre socie-
dades mercantiles, sin perjuicio de que subsistiera el registro local en el
Registro de Comercio.

Por dltimo, y antes de seftalar otra ventaja, es necesario que hagamos
un paréntesis. Deciamos al principio de estas lineas que el problema que
nos ocupa no puede desvincularse del problema general de cuil sea la
actitud del Estado frente a las sociedades andnimas. Reconociendo las ven-
tajas del sistema de normacién imperativa, es necesario reconocer tam-
bién sus defectos, en cuanto a una serie de normas de indudable interés
ptiblico que infortunadamente no se cumplen, bien porque carecen de
sancién, por ejemplo las relativas al depésito del balance, que deben
hacer todas las sociedades andénimas en el Registro Publico de Comercio,
o bien porque la sancién que establecen es tardia y solo se presenta en
los momentos de crisis, como las que se refieren a los calificativos pe-
nales para la quiebra de las sociedades, o responsabilidades personales
de los administradores, que son muchas veces insolventes. Creemos asi
que el sistema de la normacién imperativa, subsistente en principio, pue-
de ser corregido si se implantan determinados principios del sistema de
inspeccién permanente y, volviendo al tema que nos ocupa, podemos, para
concluir, sefialar una ventaja mas, o sea, que se procuraria el exacto
cumplimiento de las normas imperativas dictadas en esta materia, para
la proteccién de todos los intereses que giran en torno de la existencia
de una sociedad anénima.
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