UNIVERSIDAD  NACIONAL AUTONOMA DE  MEXICO
FACULTAD DE DERECHO

EL ACTO CONSTITUTIVO DE LAS
SOCIEDADES COMERCIALES

T E S | S
QUE PARA OBTENER
E L T 1 T U L O D E

LICENCIADO EN DERECHO

P R E S E N T A

JORGE RAUL SANCHEZ MEDINA

MEXICO 1973



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A MI MADRE QUB COE SU EJEMPLO
HBA FORMADO MI CONDUCTA

A MI ESPOSA MARIA DEL CARMEN POR SU CONSTANCIA
Y COMPRENSION ) '

A MI PEQUERO EIJO JORGE RAUL

A MIS QUERIDOS HERMANOS: OSCAR, DALIA Y
PATY. :




Aprovecho la presente, para hacer pdblico Agradecimiep
to al Lic,.Omar Olvera de Luna por la guis y orientaciém -
"en la realizacién de esta tesis. |
As{ mismo, al Cap.Medardo Molina por sus palabras y -

consejos en la conclusién de este modesto trabajo.

N




Indice

CAPITULO PRIMERO

LA FATURALEZA JURIDICA DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LAS SOCIEDADRS

1l.-La Sociedad es un contrato; a).-Teoris Tradicional; -
b).~Contrato Plurilateral; c¢).-Contrato de Organizacién,
2.~Lla Sociedad no es un contrato; a).-Teorfa del acto sg
c¢ial consgtitutivo; b).-Teoria del acto colectivo; ¢).~ -
Teoria del acto complejo; d).-Teorfa del negocio Jurfdi-
co Plurilateral, 3,-Doctrinas eclécticas. 4.-Mercantili-
dad del acto comstitutivo, 5.~0Opinién personal

CAPITULO SEGUNDO

ELEMEFTOS DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LAS SOCIRDADES

1,~Blementos esenciales; a).~-Consentimiento; b).-Objeto-
posible, 2.-Elementos de validez; a).-Objeto licito, b).
-Capacidad; c).-Ausencia de vicios en el consentimiento;
d).-Es la causa un elemento de validez?; e).-Forma.

CAPITULO TERCERO
UNICO.-Referencia a las Sociedades Irregulares.

CONCLUSIONES.
BIBLIOGRAFIA.
LEGISLACICE,



INTRODUCCION

Sin lugar a duda, el problema de determinar la naty
raleza Jurfdica de la Sociedad, es uno de los péds ar --
duos y debatidos por los mercantilistas en eétos i1ti -
' mos afos. Las teorias que se formulan son replicadas -
con objeciones, que dan lugar a diversas soluciones y
que a su vez son rebatidas con nuevos argumentos en un
ciclo dindmico que parece alargarse cada dfa més,

La razén de que los jurisconaultos tijen su atencidn
en el andlisis de las sociedades mercantiles, provienen
del insdlito auge de las corporaciones en estos tiempas
que vivimos, tan impregnados del factor econdmico que -
es el sfmbolo de nuestra era. |

Surgen a ritmo acelerado nds y més sociedades de cg
pital con su inherente repercusién en la vida econdémica
de las naciones y disminuyen las socliedades personales,
porque su estructura se presta a empresas pequefias,

Congtituyen las gocledades mercantiles, los engra--
nes mds importantes de los regimenes capitalistas y el
Estado propicia su desarrolio por medio de una legisla-
cién adecuada. Por razones naturales, en la actualidad
ge dificulta progresivamente el obtener logros indus -~
triales y comerciales con el simple esfuerzo individual



.....

de aqui que se experimente la necesidad de unir las fuer
zas propias (financiera, técnica, etc) a las de los de--
mds y constituir un grupo que tenga mejores armas para -

la cotidiana batalla por el lucro y las realizaciones.

Interviene entonces la norma jurfdica para evitar -

1$s fricciones que puedg suponer al encuentro de intere-
ses personalistas de cada uno de los socios, Este conjup
to de normas constituye la regulacién juridica de las ag
ciedades mercantiles.

El Derecho que con sus preceptos trata de aprehender
la realidad humana, tiene que amoldarse a las capricho -
sas formas que ella reviste, no puede tratar de escapar-
ge a su signo vida humana, si lo hace y dicta normas que
se elejen de 1la realidad legislada, la sansién t4cita e
inevitable serd la inaplicabilidad de las mismas, como
consecuencia del desajuste entre el derecho y la reali--
dad,

Es en el Derecho Mercantil en donde se adivina con -
mayor facilidad la sustancia de la actividad que regula;
no ha sido creacién de jurisconsultos de gabinete, sino
que ha surgido como una serie de soluciones a las necesj

dades de los comerciantes durante sus transacciones. Ve-

locidad y simplicidad constituyen el alma de las obliga-

clones mercantiles, Bl leglslador debe recoger éstas ca-



racteristicas al crear las normas aplicables al fenéme
no presentado, influenciado més que ninguna otra rama
del derecho, por los usos y las prédcticas comerciales.

Al introducirnos al campo de las sociedades mercan
tiles, la primera cuestién que debemos aborﬁar es la -
relativa a la naturaleza de las mismas. Al explicarlas
han tenido las diversas teorfas que més adelante se ex
pondrd y que pueden aglqtinaree en tres grupos: Los -~
que afirman que la sociedad es um contrato, los que lo
niegan y los que asumen una posicién ecléctica.

Estos grupos se subdividen en otras opiniones que
responden a las particuleres concepciones de distintos

autores.



CAPITULO PRIMERO

LA NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LAS SOCIEDADRES

l.-La Sociedad-es un contrato; a).-Teoria Tradicional; -
b).-Contrato Plurilateral; ¢).-Contrato de Organizacién.
2.-La Sociedad no es un contrato; a).-Teoria del acto sg
cial constitutivo; b),-Teorfa del acto colectivo; ¢).-
Teor{a del acto complejo; d).-Teorfa del negocio Jur{di-
¢o Plurilateral. 3.-Doctrinas Bclécticas. 4).-Mercantili
dad del acto constitutivo. 5.-Opinién Personal.

1l.-La Sociedad es un econtrato

a) .~Teor{a Tradicional. Bl Derecho Mercantil ha heredado
del Derecho Civil gran‘parte de sus institucionea} ¥y Jun
to con ellas, el ocdmulo correspondiente de conceptos, ex
plicaciones y teorfias alaboradas por civilistas. Aunque
se haya propugnado en alguna época la fusién de ambas -
disciplinas, no se puede negar que el Derecho Mercantil
es auténomo como afirmara Alfredo Rocco (1)."Bn efecto,
los instrﬁmentos que los civilistas nos han entregado pa
ra el anflisis de las instituciones jurfdicas mercanti -
les, resultan con frecuencia insuficientes”.

La nota que le imprime la actividad comercial a los

(1).-Rocco Alfredo. Principios de Derecho Mercantil. Ng
dridé 1951. Revista de Derechp Privado, pig.318




contratos civiles y sus deméds figuras jurfdicas, tieme
una originalidad que los afecta en su naturaleza y es-
tructura misma. Bn el caso de la sociedad, vemos que
gu origen es un contrato civil y ese patrén fué utili-
zado por los comerciantes, quienes lo desarrollaron,
lo enriquecieron con apuortaciones originales, idearon
diversos tipos, en pocas palabras, "hicieron de la so-
ciedad mercantil una ingtitucién floreciente, compleja
y diferente de su antecesor"., Tal pareciera que la ra-
ma de un arbusto ha logrado toda su lozanfa a costa -
del tronco que le dié vida. Tenemos que utilizar sin
embargo, concepciones civilistas para explicar los fe-
némenos eomerciales con una terminologi{a puramente su-
ya.

Los civilistas méds reputados han considerado a la
Sociedad como un contrato, y as{ nos encontramos que
ia definen gomo "un contrato por el cual dos o varias
personas convienen en formar un fondo comdn, mediante
aportaciones que cada una de ellas debe proporcionar,
con objeto de dividirse los beneficios que de slla pug
dan resultar®, Pothier citado por Marcel Planiol (2),

(2).-Planiol Marcel. Tratado Flemental de Derecho Civil
Puebla 1947. Bdit. José ¥.Cajica, pdg.412



opina "que es un contrato por el cual dos o varias per
sonas ponen en comdn sus bienes’o industrias para obtg
ner de ello un beneficio condﬁ".

Biaglo Brugi (3), por su parte dice: "Bs un contra-
to por el cual dos o mis personas convienen en poner -
alguna cosa en comdn con el fin de repartir el benefi-
cio que podré resultar®, Vemos unidad de criterio res-
pecto a que la Sociedad es un conirato, nuestro trata-

dista Rafael Rojina Villejas (4), define a la Sociedad

Civil como "Una ¢orporacidén privada dotada de pergona- -

lidad juridiea, que se constituye por contrato celebry
do emtre dos o m4s personas, para la realizacién de un
fin comdn, licito posible y preponderantemente econdézi
co, mediante la aportacién de bienes o indusatria, o de
ambos, siempre y cuando no se lleve a cabo una especu-
lacién comercial®,

La posicién contractualista ha sido recogida por -
nuestro Derecho Positivo. El Cédigo Civil vigente para
el Digtrito y Territorios Federales, ocoloca a la Socig
dad entre los contratos, y establece en ol artfculo 2§

88: "Por el contrato de sociedad los socios se obligan

(3) .-Brugi Biagio. Instituciones de Derecho Civil, Méxi-

co 1947. Edit.Hispano Americana, pég.>38

(4) .-Rojina Villegas Rafael. Contratos. México 1968.Rait,

Libros de uéxico, S.A., phg.§458



lutuaménte'a combinar sus recursos y sus eafuerzos pa-
ra la realizacién de un fin comdn de cardcter prapondg
rantemente econdémico, pero que no constituya una espe-

culacién comercial™, Nueatra lLey General de Sociedadeas

"'Mercantiles habla repetidamente del Contrato Social.

Durante una larga época, la posicién doctrinal tra-
dicional influyé sobre las legislaciones positivas y
sobre los tratadistas, y se consideraba "fuera de dis-
cusién” que la Sociedad es un contrato. A fines del sj
glo pasado al elaborarse la clasificacidén de los hecho
jurfdicos, surgié un grupo de juristas entre ellos -
Gierke, Kuntze y Rocco que dudaron de la naturaleza -
contractual del acto conatitutivo de la sociedad, y al
formular objeciones a la teorfa tradicional expusieron
sus propias concepciones. Este movimiento inicié la =~
"erigis de la doctrina contractual®™, como la denomina
Joaquin Garrigues (5), pueqto que se pusieron de relig
ve las dificultades de aplicacién de las normas con. -
tractuales comunes al campo de las eorporaciones. los
contractualistas, para sostener su posicidh. han recu-

rrido a buscar las peculiaridades de la Sociedad, "a

(5).-Garrigues Joaquin, Tratado de Derscho Mercantil. Ma-
dg:?4%gﬁ7. Imprenta Revigta de Derecho Mercantil,
Pag.



fin de estructurar el contrato de socledad diferenciap
% dolo del contrato de cambio-, que ha sido objeto de la
regulacién preferente de las normas contractuales. ®
"Log esfuerzos de la doctrina afiade el jurieta Hispano
para configurar el contrato de Sociedad Mercantil, co-
mo un contrato con caracteristicas propias no son en
definitiva, m4s que una confesién de la imposidilidad
g de aplicar a ese comtrato las normas contractuales co-
nunes”,

Bncontramos pues, fijada la litis enire los contreg
tualistas y los anticontractualistas; los primeros cop
sideran que: "Todas las derogaciones a la aplicabili -

dad de las normas contractuasles que se presentan en

lz3 sociedades, no desvirtuan su naturalesa contrac -
tual, sin perjuicio de que le impartan sus caracteris-
ticas esencimles?. Los segundos estiman lo contrario,
que el contrato: "Es un concepto insuficiente para ex-~
plicar el acto constitut;vo de la Sociedad™, Apunta

Francesco Messineo (6), que la consecuencia practica

t de la negacién de la tesis contractual, serd la inapli

cabilidad de las normas del conirato, y en especial,

i (6) .~idessinec Prancesco. Bstudio del Derecho de la Socie-
; dad. Milan 1949, Bdit.Guiffre, pégs.30 y 33




de las relativas al consentimiento.

;.Las reglas sobre las formaciones del contrato no supg
nen el intercgybio de declaraciones de woluntad, pues ég
tas, en la constitucién de la sociedad no se cambian en-
tre los futuros socios, porque estin en un mismo sentido
paralelo, ¥ no tienen de destinatarios a los otros so &~
clos; tampoco se admitird la lesidn porque se ignora el
concepto de desproporcién entre las prestaciones; no ca-
bréd la excepcidn "inadimpleti contractus™ porque en la

sociedad no encontramos el concepto de contraprestacién,

Por dltimo, la adhesién del nuevo socio no perturba

al conjunto social porque implica, que una persona acep-

ta un ndcleo de cléusulas y reglas, y se fusiona a un

grupo de personas sin que se modifique el vinculo social

Después de que estructuralmente se ha analizado a la
sociedad, se llega a la conclusién de que; en el supueg
to de que fuera un contrato, se tienen caracteristicas
diferentes a las que encontramos en los demés contratos,

Se seflalan entre otras, que constituye la base de =
creacidn de una persona jurf{dica que realizard una acti-

vidad tendiente al logro de un fin comdn determinado por

_las partes, siendo los interescs personales de ellas, sy

Jetados coordinadanente al interés comdn de %todos; el
funcionamiento normal de la sociedad d4 nacimiento a vig
culos jurfdicos que son permanentes durante la vida de

la nisma, y que son necesarios para la realiszacidn del




objeto social; y las de modificacién de cléusulas por mg
yoria, y la mencionada fespecto al ingreso o salida de -

uno de los contratantes que no modifica al contrato.

b).-Contrato Plurilateral. El contrato plurilateral tie-
ne por autor a Tallio Ascarelli (7), quien cree resolver
el problema mediante la distincién de una sub-especie en
nateria de contratos; la del comtrato plurilateral, gue

ge diferencia ostensiblemente de los m4s generalizados

contratos de cambio. Aclara que: “Deniro de los contra--

tos plurilaterq;es, la figura mds importante es la Socig
dad, pero no la dnica’ Esta sub-especie se particulariza
por; a).-La posibilidad de participacién de m4s de dos
partes; b).-Derivarse en relacién con esas partes, obli-
gaciones y derechos; ¢).-Ser un contrato en el que inter
viene cooperacilén de bienes en gu utilizacidén. Bete au--
tor va ocupéndosé sucesivamente de las caracteristicas
de la sub-especie, que ha obtenido al compararla con los
coniratos de cambio.

La posible partieipaéidn de méds de dos partes estd ex

c¢luida en los contratos de permuta, pues éstos constan

(7) .~Ascarelli Tullio. Bl Contrato Plurilateral. México
1949, Bdit.Jus, pég.50

10
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de sélo dos partes, y en cambio, los eontratos pluriia-
terales pueden tener la pluralidad de las mismas.

Como consecuenciag®todas las partes de la sociedad
son titulares de derechos y obligaciones, adquiridos
no 88lo frente a otra sino frente a todas las demés par
tes mientras que en el contrato comdn sélo hay una par-
te frente a otra, en una posicién que gréficamente se
podr{a representar por una linea ea cuyo extremo iz -
quierdo se eacuentra una parte y en ol derecho, la otra?

Bl contrato plurilateral se nos parece con una comu-~
nidad de f£in, que es el elemento comdn unificador de -
las diversas adhesiones y concurre para determinar el
alcance de los derachos y obligacionss de las partes(¥),
Ademds, su funcién no se acaba cuando se ejecutan las
obligaciones de las partes, como en los demds contratos
acontece, sino que constituye la premisa para una acti-~
vidad posterior qué es la finalidad social, actividad
obtenida por la organizacién de warias partes y por la
utilizgoidn de los bienes de la Sociedad, reguladas am-
bas por los Estatutos. Habrf{ que distinguir enm los con-

tratos plurilaterales los slementos de formacién y los

(8) «=Ascarelli Tullio. Ob. 'Oito 'pdgo 50

11
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relativos al cumplimiento de su funcién instrumental.
Los segundos deberdn subsistir durante la vida, de
la organizacién. En cuanto a los derechos de las par--
tes, observa: "3s tipico el derecho del socio sobre
las ganancias de la sociedad. Todos los socios gozan
de derechos del mismo tipo, su diferenciacién puede
ger cuantitativa, no cualitativa. En los deméds contra-
tos excepto la permuta, los derechos son tipicamente
digtintos entre si". Por lo que toca a las obligacio--
nes de laé partes, sefiala que no tienen un contenido
tipico constante como en los demds contratos sino que
cada obligacién puede tener un objeto diverso."Bl con-
trato plurilateral es abierto, es decir, no necesita
ser reformado cada vez que se admita un nuevo socio o
se separe puesto que hay una oferta permanente de adhg
8ién a nuevas partes y una posicién permanente para dg
gistir de 41", Zn los demds contratos, nos encontramos
con que estin 1imitados_rigurosamente a dos partes.
Unas de las principales diferencias que se encuen--
tran entre ambos, radica en el aspecto referente a los
vicios del contrato y de las manifestaciones de vo-(9)
(9).~-Ascarelli Tullio. Ob.,cit.,pdg.51
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luntad."En la teoria general de los contratos, el vicio
de una de las manifestaciones de voluntad que concurren
para formar ellconsentimiento se traduce en el wvicio de
todo el contrato, en la sociedad; resultard viciada la
adhesién, pero no el contrato siempre y cuando el obje-
to social pueda ser posible en su consecusién". Bsta
particularidad la deriva Tullio Ascarelli de la pluralj
dad de los contratantesa, que sirve de base al "prinei -
pio de conservacién’ de los contratos, cuyo contenido
es el de no extender m4s de lo necesario las consecuen-
clas de nulidad ée una manifestacién de voluntad™. Se
pueden diferenciar los vicios atinantes al contrato(ili
citud, falta de forma, simulacidn etec) de los vicios de
la adhesién de una de las partes (incapacidad, wviclos
del consentimiento, simulacién, fraude a los acreedores
gsociedad leonina),

Cuando el vicio del adhesién deriva un vicio del cop
trato, éste a su vez constituye una causa de disolueién
del mismo, Teniendo en cuenta que la sociedad es una or
ganizacién destinada a entrar en relacidén con los tercg
ros, "El Derecho ha procurado garantizar esos intereses
y esto explica las anteriores excepciones a lz aplica -
cién de las normas generales sobre.los vicios de los

contratos®. En relacién con el cunmplimiento de 1a obli-

13




gacién de cada parte, imposibilidad de la ejeaucién por
ana dg las partes, en lngarbde implicar la nulidad del
contrato, como acontece con los contratos comunes; trae
consigo la nulidad o rescisién de la adhesidn de la par
te sin alterar la vida del contrato, si su objeto ha sg
guido siendo posible. "Por esto es que la exceptio ina-
dimpleti‘contractus no se admite en la Sociedad, y por
tanto, los demds socios mo podrén dejar de cumplir con
su aportacién por el hecho de uno de los socios no cum-
plié”,

Por ditimo, en lo concermiente a las relaciones que
ge originan en el contrato plurilateral, Tullio Ascare-
111 Go) anota: “La comunidad de objetivos y el cardcter
instrunental del contrato, explican porqué esos contra-
tos se pueden referir a una actividad posterior, que no
concierns a las relaciones entre los que participan del
contrato plurilaferal, sino a las relaclones de 1a orgs
nizacién, con los terceros o con los msociados que recy
rren a su servicio". Distingue entre lo relacionado con

la constitucidn del contrato y lo relativo a su utilizg

¢ién posterior, y se vale de esa distincién para marcar

(10),-Ascarelli Tullio.Ob.,cit.,pdg.51

14




dos aspectos: unc externo "cuando las partes como gru-
po entran en relacién con terceros” y otro interno "en
las relaciones entre partes". De aquf destaca la exis-
tencia de derechos y obligaciones en la gestidn de la
organizacién, al lado de los derechos y obligaciones
ide cardcter patrimonial en los aspectos extermos e in-
ternos.

Finalmente afiade: "En la gestidén de la organizacién
muchas veces encontramos la posibilidad de una delibe-
raciﬁu por nmayoria, esta posibilidad justamente correg
ponde a la existencia de una organizacién que persigue
una finalidad comdn para todos los participantes; sn

.s8ta comunién de fin, en suma, se basa el poder de la

nayorfa. Esta posibilidad por eso es tanto mayor cuan-
to’més clara es en los diversos tipos de contratos ply
rilaterales, la distincién entre loes intereses comunes
y los particulares de cada participante. Los contratos
plurilaterales de este modo, se vinculan a la constity
cién de una organizacién en que hay la posibilidad de

deliberar por maycria, lo que cambid, es inadmisible

en los demds ocontratos", (11)

(11) c‘AlOal'elli Tullio.-Ob. .Oit. ,p‘g.sz

15



Como conclusién expresa: "Las caracter{sticas enumg
radas pusieron en evidencia que él contrato plurilate-
ral considerado en su funcién econdmica, constituye un
contrato de organizacién, pudidéndose desde este punto
de vista; contraponerse a los contratos de permuta™.

Los contratos plurilaterales se deben de considerar
como una especie particular en el 4mbito de la catego-

ria general de los contratos. (12)

¢).~Contrato de Organizacién. No podemos decir que és-
ta teoria sea distinta de la expuesta en el apartado
anterior; por el contrario son coincidentes en las ca-
racterfsticas apuntadas y en la bage de sus elaboracig
nes., La distincién bien sutil por cierto, se podria ep
contrar en el énfasis que se pone en el aspecto forma-
tivo de coordinacidn, de los diversos factores que in-
tegran a la sociedad; para el logro del propésito so--
cial., La siguen entre .otros. Gasperoni y Rodriguez Ro-
driguez Joaquin.

Las objeciones que formulara Remo Franceschelli y

que recoge Gasperoni (13), a la denominacién de comtrg

(12),-Ascarelli Tullio, Ob.,cit., pige.52 y 53

(13).-Franceschelli Remo. La publicitd di fatto nelle -

societ4 1rrégolari. Perugia 1935, pég.6

16




to plurilateral para la sociedad son del siguiente te-
nor: "No aparece que sea muy -feliz el acompafiar a la
calificacién de contrato con el atributo de plurilete-
ral no tanto porque el contrato de sociedad puede esti
pularse tambien entre dos personas solas, cuanto por
la razén mis general de que una vez reconocido que el
contrato no s6lo y no siempre es un negocio jurfdico
bilateral, sino que también puede ser um negocio juri-
dico plurilateral, no hay motivo por el cual haya de -
afladirse a 1a calificacién de contrato la idea plurila
teral, puesto que el.primer concepto cudbre suficiente~
nente todas las hipétesis™, "Se basan estos autores en
la reforma del artfculo 1038 del Cédigo Civil Italiano
que definis al contrato como "acuerdo de dos o més pep
sonas" lo que dié pdbulo a los anticontractualistas a
estinas que no era contrato la sociedad por constar de
n4s de dos partes, y que fué substituido por el articy
lo 151 en el gque se expresa que el contrato es el
acuerdo de dos o més partes para constituir,reguler o
extinguir entre eilas una relacién jurfdica patrimo -~
nial®.

La teorfa del contrato de organizacién estima que
la plurilateralidad es una caracterfstica del contrato

de Sociedad, pero que la més importante radica, como

17




expresa Gasperoni (14). "En dar vida a un sujeto unita-
rio y concentrador, a una entidad orgdnica que organice
regule y coordine sus actividades particulares para al-
canzar de un modo ¥nico la finalidad del mismo contrato
a través de todas las fases sucesivas". Puesto que la

Sociedad favorece a la realizacidén del contrato, los &g
cios se someten a las obligaciones y deberes que se de-
ducen de la organizacidén del ente social y persiguen el
£in comin de la colectividad organizada y jurfdicamente
subjetiva, del logro de ese f£in social; depende en rea-
1idad la posibilidad de realizar sus intereses propios.

Mientras el contrato de cambio llevae a la simple =

creacidén de los derechos y obligaciones entre los con 7'

tratantes, y no regula mds que sus reciprocas acciones,
"El contrato de sociedad tiene por efecto la organiza -
cién jurfdica de la colaboracién de los socios, y puede
llamarse por esa funcién especial suya, contrato de or-
ganizacidn". Las funciones de colaboracién y de organi-
zacién a que son llamados sus contratantes, confieren

al contrato de sociedad una estructura particular que

lo dietingué de los demds, La caracteristica esencial

(14) .-Remo Pranceschelli.Ob.,éit.,pdgs.20 y2
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que nace concebir al contrato de sociedad como contra-
to de organizacién, se aprecia en el momento en que eg
te contrato produce sus efectos; del contrato de socig
dad no se deriva em verdad una relacién Jurfdica direg
ta entre los contratantes, sinoc una relecién entre ca-
da uno de ellos y la colectivadad ya reducida a unidad
de la cual entra a formar parte cada uno de los socios
particulares.

El hecho de que la Sociedad como contrato de organj
zacién, sea un contrato plurilateral; trae como causa
el que Jogquin Rodrigunez Rodriguez le aplique al prime
ro, todas las particularidades y observaciones que so-
bre el segundo realizé Tullio Ascarelli y de las cua -
les expuse en el inciso anterior., Joaquin Rodriguez Rg
driguez, similarmente a como oponia Tullio Ascarelli
los contratos de cambioc con los de orgamizacidn o aso-
ciativos y caracteriza a estos dltimos por tres notas:
a).-Son contratos plurilaterales; b),-Sus prestaciones
son at{picas; ¢).-Las parfes tienen derecho a realigzar
la propia prestacién puesto que éste es el requisito
indispensable para la realizacién del fin comdn. "Creo
percibir en el jurista espailol la razén de su inclina-
eidn, al uso de la terminologia contrato de organiza -

cién; en que as{ se explica con mayor precisién el as-
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pecto teleolégico de la Sociedad, tan importante; "pueg
to que es el que genera la coordinacién de las partes y
de sus aportaciones para obtener el objeto social, que
permite la creacién de un ente distinto de los socios.

En cambio, al decirse que la sociedad es un contrato
plurilateral, no se implica necesariamente que se haya
de crear el mecanismo necesario para la realizacién de
la actividad perseguida por las partes em un acuerdo eg
min,

Nos confirma nuestra suposicién lo que dice nds ade-
lante: "El cardcter plurilateral del contrato de socie-
dad ecomo contrato de organizacidn, nos abre amplias -
perspectivas para la interpretacién del mismo®. De aqui
ge infiere que la plurilateralidad es un carédcter del
contrato de organizaciém, y no un especie en af; eomo
afirmara Tullio Ascarelli y que antes bien, la sub-esapg
cie que se opondrd a los contratos de cambio seria la
de los contratos de organizacién (15). A fin de evitar
el sobreextenderme, transcribiré el esquema de las difg
rencias que encuentran,los que sostienen esta teoria,
respecto a las dos figuras de contrato, "BEn tanto que

en el contrato ds cambio la realizacidén de las presta -

(15).-Remo Pranceachelli.Ob.,wit.,pdg.24
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csiones concluye en el contrato, en el de organizacién ég
ta crea la sociedad. Mientras que en el primero las preg
taciones se intercambian, en el segundo, 4stas constitu-
yen un fondo comdn®,

En el primero, los intereses de los contratantes son
opuestos y su satisfaccidn contradictoria; en el segundo
tambien son opuestos pero su satisfaccidén es ordinaria.

"En el contrato de cambio s88lo puede haber dos partes
7 es contrato cerrado; en el de organizacién puede haber
varias partes, cada una opuesta a cada una de las demés
y es contrato abierto. Por dltimo en el primero la rela-
¢ién sinalagmdtica se establece de parte a parte y en el
segundo ge establece entre cada parte y el nuevo sujeto
Juridico",

Las consecuencias que deriva el autor comentado de
las anteriores afirhaciones, son exactas a las apuntadas
por Tullio Ascarelli (lé¢), y concluye: "La comunidad de
fin, Justifica la odligacién de los socios de colaborar
activamente en la concecnsidn del fin comdn, lo que le
imparte sus caracteristicas de contrato de organizacién",

Notemos que al término contrato de organizaciém lo

(16).-Ascarelli Tullio. El Contrato Plurilateral, pég.54
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han considerado, como el contrato plurilateral en su fugy
cién econémica (177). Tullio Ascarelli y como una formula
neramente econdémica, carente de todo significado técnico
jurfdico., Francesco Messineo en aus Instituzioni. Des -
pués de hader expuesto la posicién contractualista, es
pertinente que incluyamos la critica.qne le hace Francag
co Megsineo en su ensayo fitulado. La estructura della
Societd"”, |

Basédndose en un penetrante anAlisis sobre las Sociedg
des Andnimas constituidas por susoripeidn pdblica, llega
a blandir argumentos muy fuertes en contra dei contrac -
tualismo. Conforme a la ley Italiana en la Asamblea de
suscriptores. estos votan tomando parte en la Constitu -
eién de la Sociedad, y para la validez de las delibera -
ciones se precisa el voto favorable de la mayoria de los
presentes, Hace notar que ya, desde el momento en que se
habla de votacién, deliberacién y mayorias nos encontra-
mos fuera de la materia contractual.

5S4 la Sociedad fuere un contrato, deberia poderse for

mar por medio de propuesta y aceptacién, con la conse -~

cuencia de que la aceptacién, vincularia al proponents.

Pero en el caso, en estudio; los suscriptores formulan

(17) .-Remo Franceschelli.Ob.,eit.,pdgs. 27 y 28
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una adhesidén y no una aceptacién y las adhesiones no -

son vinculantes, sino hay un convgnio que siga al evep

to en el cual se condicione principalmente la deliberg

eién de la constitucién de la Sociedad, de aquf; que
ni el promotor nl los suscriptores estén vinculados.

"En la formacién del contrato, el proponente es so-
lanente el destinatario de la aceptacién, y por ende
no participa en la aceptacién., Por el contrario, cuan-
do se forma la deliberacifén, no existe en los deliberz
dos uno que asuma la condieién del proponente exclusi-
vamente, ya que sobre la propuesta tienen el derecho
de votar los presentes, incluso el proponente, el cual
funciona al mismo tiempo de proponente y votante de la
propuesta. Se ve aqui que la Sociedad se constituye en
forma muy diferente del contrato, que resnlta del in -
tercambio de propuesta y aceptacién®,

Afirma wds adelante que el elemento central del cop
trato es el consentimiento y que en la deliberacién de
los suscriptores no se forma del todo el consentimien-
to. Bl consentimiento en el contrato se integra en -~
tres momentos: a).-Declaraciones de voluntad com contg
nido diverso; b).-Intercambio de las mismas; ¢).-Comdi
nacién de éstas.

En canbio, en la deliberacién de la Asamblea de Bug
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criptores encuentra que: a).-Las declaraciones son del
mismo contenido; b).-No hay intercambio de declaracio-
nes de voluptad entre los diverscs participantes, simo
que por ser de un mismo sentido se encuentran una al
lado de la otra; ¢).~-No hay combipacién de declaracio-~
nes sino simple coincidencia del contenido. (EL desti-
natario de las declaraciones es la sociedad). “La de -
elaracién de los socios tiende a la creacidén del orga-
nisno social y no da a conocer a los deliberantes, la
declaracién de voluntad de los demds; d).-Las declara~
ciones de voluntad de los participantes no estén desti
nados a combinarse entre si, sino a sumarse, porque
persiguen un interés comin a todos participantes y tig
nen el mismo contenido., De aquf deduce Francesco Messi
neo que las deliberaciones de los suscriptores no tie-
ne contenido contractual (18).

Cree también que "principios mayoritarios y sonsen-
timiento se contraponenr, mlentras que consentimiento y
unanimidad son complementarios entre s{, y sin esta ul
tima; no se forma el consentimiento y como consecuen -
cia, el contrato. En la deliberacidén de la constitu -

cién de la Sociedad. es guficiente el acuerdo de la ma

(18) .-Messineo Prancesco,0b,,cit.,pdgs 33 y 34
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yorfa. Durante la vida societaria la unanimidad de pa-

receres es un principio excepcional, y esto se comprep
de, porque en compafifas que ‘uvieron un némero crecido
de socios, el disentimiento de algunos podria parali--
zarla. Concloye con lo que denomins la "contraprueba
de per absurdum de la insostenibilidad de la tesis cop
tractual®,

Prancesco Messineo (19), dice que i el zcto comsti
tutivo fuese un contrato lo seria bien curioso, porque
vincularfz aln a los que no concurrieron a su forma -
cién, y tambien porque se podrfa disolver unilateral -
mente a voluntad con el hecho de enagenar le propia
participacién (fungibilidad de las personas de los so-
cios). Asi, “nos encontrariamos en un momento dado,
con personas distintas de las que lo celebraron, o aun
nés, en los casos de las socledades anénimas con nume-
rosos accionistas, los socios no se conocen entre si,
gin que eso0s menoscabe el funcionamiento de la Socie -
dad". Otra objecién es la de que si el acto constituti
vo fuese un contrato; no podria modificarse més que
por un acto de igual naturaleza, y sin embargo la modi

ficacidén del mcto constitutivo puede llevarse acabo

(19),-Yessineo Francesco.0b,,cit.,pdg.34
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por acto unilatefél o plurilateral. Su dltima argumepg
tacién, m4s original que sélida coneiste en invocar '
que la ley ¥ la doctrina hablan de acto y no de con « .
trato de fusidén. Ahora bien. "La fusidn consiste en
la formacién de una Sociedad entre doe o méds Socieda- {
- des (que se disuelven como tales), y en la constitu~-
¢ibén se trata de formacién de una sociedad entre per-
gonas. De aqui deduce que no es compremsible porqué,
si es acto lo que realiza la fusién, debe ser contra-

to el acto constitutivo que hace surgir a la Sociedad

2.-La Sociedad no es un contrato

a).-Teor{a del meto social constitutivo. Julius Von

Gierke jurisconsulto Alemén, citado por Tullio Ascarg
11i y Joaquin Rodriguez Rodriguez (20), consideré que
el contrato es insuficiente para crear ura personali-

dad jurfdica, y por consiguiente, que la teorfa del

L beretet b AP AP

contrato se encuentra superada pars explicar el ori--
gen del estado y de las corporaciones que poseen per=-

sonalidad juridéica. "Las personas moralesg afirma son

(21)

i Ao~ i

; (20) .~Ascarelli Twllio.Ob.,cit.,pégs 15 y 18

(21).-30irfsunz Rodriguez Joagufn., Tratado de Sociedades
ndit,.rorrua. ¥éxico 1965,pdg.17
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realidades orgénicas que no pueden surgir de un contrz
to", El acto creador de una sociedad diece: "No es un
contrato sino un acto constitutivo unilateral de fundg
cién, en el sentido de que la sociedad, desde que se
inicia hasta que se perfeccionma, supone un sélo acto
jurf{dico en el que la voluntad de los participantes se
proyecta unilateralmente". Segdn Julius Von Gierke el
contrato es impotenta para hacer surgir la sociedad,
ya que los contratos sélo crean relaciones juridicas )
entre las partes, y 8in embargo; vemos que en la figy
ra socletaria hay relaciones de las partes entre si,
de las partes y el ente colectivo, ademds se crea la
norma jurf{dica objetiva que constituye la ley de la ~
corporacién,

Brnest Feine (22'), citado por Joaquin Rodriguez Ro=~
driguez, acepta este phnto de vista al comentar: “la
fijacién en Escritura Pdblica de los Estatutos no pue-
de encerrarce dentro del estrecho marco de un contrato
de sociedad, pues no engenira meras relaciocnes jurfdi-
cas entre los soclios sino una trama de derechos y debg
res de estos para con la sociedad, estableciendo las

normas por las que ha de regirse la corporacién, "Bl

(22).-Rodriguez Rodriguez Joaqufn. Ob,,cit., pdg.l5




acto en el que promulgan no tiene pues, concepto de con
trato ni de acto colectivo, ni de mero acuerdo, sino ya
es un acuerdo, sino que ya es un acto constitutivo de
derecho socisl, puesto que ofrece a la naciente corporg
cién su constitucién o ley fundamental™.

Entre las objeciones que se oponen a la teorfia de Jy
lius Von Gierke (é}). ¢itado por Rodriguez Rodriguez eg
t4 1a de que el efecto del acto eomstitutivo, no séloe
es la creacifn de la personalided juridica, simo Que se
erean una serie de derechos y obligaciones a cargo de
los soclos y de la sociedad, que no pueden ser deduci -
bles de un acto unilateral. Gierke trataba de salvarlas
alegandc que la socieded adquiere tales derechos en vip
tud de la mecénica de los comtratos a faver de tercercs
pero adn as{; quedarfa sin explicar la obligacién de la
sociedad de asumir las obligaciones establecidas previg
mente a su existencia. "En efecto, siendo ajena la so -
ciedad al acto comstitutivo, se encuentra mo obstante
regida por los términos preestablecidos para la suscrip
cién de las acciones.

Tullio Ascarelli, opina que esta teorfa sobreestima

el valor de la constitucién de la persone juridica, co-

(23),-~Rodriguez Rodriguez Joaquin., Ob,,eit., pig.19
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mo resultante de la estricta distincién entre las socie
dades que son y las que no son personas jurfdicas, Apo-
ya su opinién en el estudio del Derecho Comparado y en

la Historia del Derecho, la cual revela que el reconoci
miento de la personalidad juridica de las sociedades -~
mercantiles no llega a adquirir el valor que le atridu-
ye Julius Von Gierke y aflade "Las reglas fundamentales

de la constitucidén de las sociedades mercantiles son cg
nunes a las diversaes formas de sociedades y ni alll, se
puede ver una distineidn que permita contraponer rigurgp
samenie como si pertenecieran a dos categorlas opuestas
a las reglas especiales de las sociedades que no son -
personas jurfdicas",

La opinién de Julius Von Gierke (24), citado por Tu-
1lio Ascarelli, es que el contrato es sélo un pacto pa-
ra crear relaciones juridicas subjetivas. "Esto implica
una limitacidn al concepto de contrato que creo indebiw-
da, ya que puede crear todo género de relaciones™, Ko

podemos adnitir la teoria de Julius Von Gierke, porque

afirma que la personalidad es una realidad extra-jurfdj

ca que el Legislador tiene que reconocer independiente-
mente de su vdluntad. T sucede todo lo contrario, es el
Legislador el que otorga personalidad a las personas mg

rales,

(24),~Ascarelli Tullio. Ob.,cit., pdgs. 16 y 17
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b).-Teoria del acto colectivo, Ruth (25), citado por Joa
quin Rodriguez Rodrfguez insiste, a fin de salvar las
criticas que se le formularan a la concepeidén de Gierke,
mAs que en la creacidn de la personalidad jurfdices, en
el fendmeno de la unificacidén de una serie de manifesta-
ciones de voluntad, cada una de las cuales no tiene por
8f la existencia ni valor jurfdico autdénomos, sin que eg
to sea olvido de la conexién entre la existencia de una
voluntad dnica y la de una persona jurfdica.

Francesco Messineo (26), secunda esta teorfa, afirmap
do que en la estructura de la sociedad, adlo forzando -~
los conceptos y el sentido de las palabras se podria en-
cuadrar en el terreno contractual; encuenira sug terre -
nos con la absoluta espontaneidad en la figura del acto
colectivo, situada fuera del esquema contractual, “Con -
fiesa que al principio era partidario de la teorfa del
acto complejo, pero que recapacité y se adniere a é4sta,
aunque tanto el acto colectivo como el complejo entran
en el grupo de los negocioé no contractuales plurilaterg
les y no se diferencian muy sensiblemente®,

La distincién entre ambos estriba en que el acto com~

(25) .-Rodrfguez Rodriguez Joaquin.Ob.,cit.,pdg.19
(26).-Messineo Prancesco.Ob.,cit.,pbdg.25
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plejo, la mayorfa de voluntades de los declarantes se fy
sionan en una voluntad unitaria, perdiendo su individua-
1idad; en el colectivo, la mayoria de las voluntades se
unen quedando distintas y dicernibles en el interior del
acto., "También se diferencian en que el acto complejo se
presenta hacia el exterior como una declaracidn unilate-
ral de voluntad, mientras que el acto colectivo revela
en la pluralidad de las declaraciones,la pluralidad de
voluntades., Si bien todas con obtenido idéntico y teni-e
dientes a un resultado comin®,

"La distincidén enire el acto colectivo y el comtrato,
1z encuenira en la direccién de la voluntad; mientras -
qus en el primero las voluntades guardan una diqusicidn
paralela, en el segundo las voluntades se crugan", Bl rg
sultado del acto colectivo es la formacién de una volun-
tad colectiva, que es la suma de las voluntades de los
participantes, y es por consiguniente; indiferente que -
gean dos o més las voluntades,

"En el contrato, el elemento consentimiento nb es una
suma, sino una sfintesis de voluntades., Ban cuanto a los -
efectos, en el contrato nacen efectos distintos para ca-
da uno de los contratantes, y en el acto colectivo nacen
efectos distintos y comunes para todos los participan -

tes". Bl acto colectivo no dura m4s alld del momento ge-
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nético de la Sociedad, pues con el hecho de generarla agg
ta su propia funcién; esto es, "lo que dura es el conjun-
to de relaciones engendradas y no el negocio" acto consti
tutive que lo genera y que; una vez haciéndolo, se extin-
gue. (27)

¢).~Teoria del acto complejo.

ha teoria del acto complejo significa p;ra Joaquin Ro-
driguez Rodriguez (28), un conjunto de declaraciones parg
lelas de wvoluntad de idéntico contenido, que persiguen el
mismo fin, pero sin que aquellas voluntades diversas se
unifiquen Jjurfdicamente, en una sola voluntad. Su diferen
cia fundamental con el contrato, radica en que éste sdélo
produce efectos entre los contratantes, en tanto que el
acto complejo puede influir también en la esfera jurfdica
de terceros; en el contrato, lzs manifestaciones de volup
tad son opuestas y opuestos los intereses de las partes,
en tanto que en el acto complejo, las manifestaciones de
voluntad son paralelas y coincidentes los intereses de -

los participantes,

(27) .~Yessireo Prancesco.0b.,cit.,plgs.26, 27 ¥ 28
(28) .~Rodriguez Rodr{guez Joaquin.Ob.,cit.,pdg.18
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Tullio Ascarelli (29), formula las siguientes objecig

nes: No es cierto que en el ‘acto complejo los intereses

‘de las partes estén de un mismo lado., La constitucién de

la sociedad es sélo ¢l primer paso durante la vida de la
gociedad, donde predomina el interds de los socios enca~
minado a la realizacién de la finalidad comdn existiendo
latentes los intereses personzles de cada socio,

Jéaquin Rodriguez Rodriguez (30).-Formula su critica
& le teorfa del acto complejo, diciendo que la nota esep
¢ial del contrato de sociedad no es tanto la coinciden -
cia de intereses, que no existe, conmo lalexistencia de
una comunidad de fin, Pero, la comunidad de fin no impli
ca comunidad de intereses, en los tres estadios de la vi
da de una socledad; constitucién, funcionamiento y liquj
dacién, los intereses de los sociosg estén opuestos y -
alertas a obtener un mayor beneficio, adn en detrimento
de los demds. La comunidad de fin s6lo es un medio para
ls satisfaccién de los intereses contrapuestos de lag -
partes. Los partiderios de estz teorfa hacen también -
hincapié en el carécter rigurosamente bilateral del acto

gocial constitutivo y del ascto acoumplejo

(29) .-—Ascarelli Tlﬂ.li0.0b. 'cit. ,pég.13
(30).~Rodriguez Rodriguez Joaquin.Ob.,cit.,pdg.21
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Prancesco Hessineo (m ), indica que la razén por la cual
la teorfa del acto complejo debe ser abandonada; es la de
que, "en el acto constitutivo las voluntades de los consti-
tuyentes no se funden en una voluntad unitaria como es pro-
plo del acto acomplejo, sino que; convergiendo hacia la nig
ma decisidn, permanecen autdénomas a tal grado, gque es posi-
ble que sé dispongan en gsentido divergente con nayoria o mi

norf{a”.

d).~Teorfa del negocio jurfdico plurilateral.

En la teorfa del negocio jurfdico plurilateral Alfredo
Rocco (32 ), sfirma’ que durante mucho tiempo los tratadistas
estudiaron al contrato come figura Jjuridica auténoma, y que
gp debe a la doctrina Alemana y a la Italiana el haber re -
construido la figura del negoeio Jjurfdico, que comprende al
contrato, al acto complejo y al negoecio juridico unilateral

A los negocios jur{dicos unilaterales los haremos a un
lado, por no tocar a la materia en estudio. La categoria de
log negocios juridicos plurilaterales comprende a todos los
negocios en los que aparecen varias declaraciones de volun-

tad, y as{ se subdividen en contratos y actos complejos. No

(31).-“8881!180 FrmceBCOaObQ'citc '94890 26 y 27
(32) .,~Rocco Alfredo.Ob,,cit,,pdg.313
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insistiremos en pregonar ambas figuras, pmes anteriormepg
te lo hemos hecho, se trata de lo relativo a que en el
contrato los intereses de las partes son distintos y -~
opuestos, ¥ en el acto complejo las partes persiguen -
iguales intereses y juntos colaboran a su realizacién,
etc. Alfredo Rocco cambia por razomes terminolégicas, la
denoninacidn de acto compiejo por la de negocio o actos
colectivos.‘Su contenido es variado, pues abarca campos
de Derecho Privado y Derecho Pdblico,

As{, son actos colectivos la fundacién de una socie -
dad, las resoluciones de log cuerpos coleglados y los sag
tos regultantes de una declaracién de woluntad principal
y de una o mds accesorias "los que requieren aprobacién®
El denominador comdn en estos ejemplos es el de un acto,
resultando de varias declaraclones de woluntad dirigidas
a la realizacién de un interés dnico y comin a todos los
declarantes,

Alfredo Roceco (33), coloca a la constitucidén de la sg
ciedad entre los actos colectivos iguales. Acto seguido
transcribo su opinién: "Acto colectivo ed, y no contrato
como suele decirse inexactamente; aquél mediante el cual

ge oonstituye una sociedad mercantil y también lo son -

(33).-Roceo Alfredo.Ob.,eit.,pdgs. 319 y 320
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los actos ulterinos de la junta de accionistas, del Consg
jo de Administracién y del Administrador que lleva la fig
ma social, cuando esté autorizade por dichos Srganos y -~
que constituyen la vida de la sociedad. Unicamente consi-
derando la sociedad como corporacidm, y como zctos colec~
tivos, Los constituyentes de la misma y en los que sﬁ vi~
da se desenvuelve, pueden explicarse razonablemente detex
ninadas especialidades del régimen jurfdico de la socle -
dad mercantil de que indtilmente tratarfamos de enterar -
nos aplicéndoles los preceptos peculiares del derecho cop

tractual.

3.-Doctrinas Eclécticas.

Algunos autores Italianos apoyan la posicién ecléctica
conciliadora entre los contractualistas y los anticontrag
tualistas. Ven estos autores, en la congtitucién de la sQ
ciedad "un negocio jurfdico que seria al mismo tiempo cop
trato en cuanto se consideran las relaciones entre los so
cios, ¥y un acto unilateral de todos los socios en cuanto
ge gonsideran las relaciones frente a terceros; o bien,
dos actos simultdneos un contrato y un acto unilateral”.

Con justicia critica Tullio Ascarelli (34), esta con -

(34) .~Ascarelli Tullio.Ob.,cit.,phgs.26 y 21
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cepcién, diciendo que llega al resultado inaceptable de
atribuir a un acto dnico, simultdneamente dos naturale-
zag distintas y contradictorias come lo son:"La del ace
to y la del contrato, o de postular al lado del contra-
to de socledad una declaracién de los socios hacia ter-

cerosd; que en cambio y en realidad es el propio contra-~
to de socledad”,

4 .,~Mercantilidad del acto constitutivo,

Segin Joaquin Rodriguez Rodriguez (%5), para determj
nar el concepto de acto de comercio, se pueden apreciar
dos criterios: el subjetivo ¥ el objetivo.

El subjetivo define el acto de comercio em considerg
‘ ci@p al sujeto que lo realiza: el comerciante; el obje-
tivo, llega a esa definiloién en consideracidn a clertos
actos calificados de mercantiles por sf, con absoluta -
independencia del sujeto que los efectua,

En abatractoe, puede hacerse esa oposicién, Bun la
prdotica, no hay ni ha habido, en ningdn derecho ni en
ninguna época, un sistema puro objetivo o puro subjeti-
vo, slno que todos los sistemas de calificacién de ac-~
tog mercantiles, desde las digposiciones estatutarias -

hasta los cdédigos més modernos, han sido siempre mixtos

(35) ~Bodriguez Rodrigusz Joaquin., Darecho Mercantil, Rdit,

Porrua. México 1969.,p4g.27
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Si entendemos literalmente el articuloc 75, llegare-
mos a la conclusién de que las empresas son actos de cg
mercio, es decir, actos jurfdicos. Realmente lo que el
Cédigo ha declarado actos de comercio son los actos ju-
ridicos cuye finalidad es producir para el mercado, me~
diante la organizacidén de los factores econédmicos: ele-
mentos naturales, capital, trabajo.

El Cédigo enumerz varizs especies de empresas que -
declara mercantiles, tal enumeraciénm es indtl, pues hoy
es doctrina dominante la de que es indiferente la espe-
cial modglidad de la empress, ya que cualquiera que és-
ta sea determina la mercantilidad de los mctos que la -
tienen como fin,

Se han incluido los actos referentes a enpresas en
el grupo de aquellos cuya mercantilidad deriva del fin;
pues, en efecto, es el fin propuesto (organizacién, fun
cionamiento, desarrollo o liguidacién 2e una empress) -
lo que da su cardcter peculiar e tales actos; asi se ex
prlica que tengan carécter comercial aun los actos ante-
riores a la constitucién misma de la empresa, si a este
fin van encaminados, e incluso hemos de reconocerles di
cho carédcter mercantil, aunque no llegue a funcionar la
enpresa; pues al celebrarge el acto existia la finali--

dad caracteristica de 1. Cierto es que quien ofrece al
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pdtlico su proplo trabajo no ejecuta actos de comercio;
pero no los ejecuta, porque en tales casos el fin es el
.~ ejercicio de 1a propia actividad, no la coordinacién de
los factores de la produccién para constituir una emprg
sa, y no adquirirdn cardcter mercantll los actos aunque
se utilicen servicios ajenos, si estos son mero auxilio
para el mejor desarrollo de la propia tarea,

Vemos claramente que lo que viene a determinar la -
mercantilidad es el propdsito de organizar losg factores
productivos, analizando casos en los que falta tal coor
dinacidén y a los cuales falta también cardcter comer ~-
‘cial: el propietaric de un manantial de aguas medicina-
les, que permite su consumo mediante una remuneracién,
no realiza actos de comercio; su propdsito es explotar
un elemento natural, no lo coordina con los oires factg
reg de la produccidn, '

Asi, como apunté anteriormente, es innecesario que
el C4digo enumere varias especles de empresas, ya gque =
la mercantilidad de los actes deriva del concepto gene-

ral de empresa, imitil serfa también analizar las carag

ter{sticas de las empresas mencionadas por el legisla~~

dor, ya que la comercialidad de los actos no es conge--
cuencia de tales caracteristicas,

N¥1i en la Ley General de Sociedades Nercantiles ni -
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en los articulda, derogados por ésgta, del Cddigo de Comer
¢io se encuentra uﬁa definicién del contrato de sociedad.
Es necesario acudir a los ordenamientos civiles para
hallarla. En el Cddigo Civil del Distrito Federal., se dg
fine el contrato de sociedad en su artfculo 2688, que tig
nelequivalentes en los ordenamientos civiles vigentes de
los diversos estados de la Federacién, "El acto constitu-
tivo tiene por objeto més propiamente la formacidnm de la

sociedad y determina su estructura originaria",

5,~0pinién Personal.

Degpués de haber expuesto tan diversas doctrinas sobre
la naturaleza de la sociedad me veo en la necesidad impe-~
rante de inclinarme por algunas de ellas, sin que ésto -~
gsignifique que se resten méritos a las demds. Es necesa--
rio hacer la aclaracién de que; el estudio realizado so~-
bre el problema, no ha gido enfocado con la profundidad -
que requiere, A mi juicio el problema deberia haber sido
confrontado en forma cuidadosa y eronolégica, més sin em-
bargo debo reconocer que no dejado lugar a duda lo que se
ha querido explicar pare los estudiosos de la materia. |

Me ha quedado la impresién de que la polémica se ha dg

sarrollado sir que hublese precisado con exactitud el oag
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po de la discusidn. A veces algin autor cree que es un cog
bate terminolégico; en otrﬁ, §e hace la distincién entre -
la naturaleza de la socisdad en su acto constitutivo ¥y la
naturaleza de la sociedad como la relacién engendrada. As{
Prancesco Messineo y Alfredo Rocco al congiderar a la so -
cledad en su constitucidn y su posferior funcionamiénto cQ
mo acto colectivo; otros autores mo distinguen estos dos -
elementos en forma clara. ' ,

A esto se¢ dedbe agregar el problema que existe en el di-
ferente alcance que tienen las diversas palabras técnicas
en otros idiomas, que a veces denominan un mismo fenémeno
que en ocasidén comprende otro fendmeno u otro punto de vig
@a. Ademés las divergencias existentes entre los diversos
ordenamientos positivos de cada pails sobre el tema, toman
en consideracidn los diferentes matices de los traductores

El método que seguiré para encontrar el convenc;mientot
2 mi inclinacién a las diversas teorias, serh el :iimina~
¢ién a la inversa. Es decir; iré haciendo aun lado las teg
rias gque considero més dédbiles,hasta llegar a la que segdp
mi modesto eriterio tienme mayor firmeza.

Sé que el método es defectuoso,porque d4 a lo subjetivo
un papel demasiado preponderante dejando a la deriva lo jg
ridico; lo sudjetivo siempre deforma lo objetivo, y en es-

te caso lo objetivo es le verdad. Més sin esbdargo, debo mg
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nifestar que es diffeil poder prescindir del subjetivismo
en la observacién y en el raionamiento. Cuanto distinta -
serfias la teorfa jurfdica si se pudiera prescindir de esa
parcialidad subjetiva, las poléaicas desaparecerian y los
tratadistas se limitarfan a registrar los hechos jurfdi--
¢os sin importarles ni daries su matizacidén personal.

La primera teorfa que presento como mids débil y hastsa
cierto punto sin razén de ser, es la eclectica. Lo antes
dicho se debe, que a un problema no se le deben dar dos -
soluciones o dos naturalezas y trater de conjugar ambas.
En los aflos de estudio comprend! que las doctrinas eclée-
ticas son las més desprestigiadas, hacen sentir a quien
las estudia una sensacién de no tener interés en querer -
resolver el protlema de una manera firme, Ee nos presen--
tan como si en una lucha grecoromane se diera un empate,
cos2 que en el campo juridico no debe ser,

Ahora bien no estoy tratando de manifestar que no exig
tan teorias de este tipo en que, el problema a trataer cop
fronta méds de dos problemas y en estos casos, serd erré -
neo apiicar una soluecién y un método a probliemas comple -
jos; taubién quiero dejar asentado que no es que tome co-
no sistems el anular la tésis ecléetica, siempre he procy
rado hacer un andlisis sobre si el problera esti compues-
te de wverios factores que determinen la necesidad de un

estudio _isledo para cada factor. En el caso presente de
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la naturaleza d4é la sociedad, gser{a conveniente el meditar
si un ente sufre cambio en su naturasleza cuando se le con-
sidera en dos periodos distintos: En su evolucién, consti~
tucién y vida posterior, por el hecho de que no todos los
tratadistas aquf citados han gefialado si en sus estudiocs -
.abarcan los dos momentos' por lo cual me veo imposibilita--
do para acabar sin duds a la-tésis ecléctica.

La Teoria contractualista tiene en Tullio Ascarelli an
.brillante defensor, al leer su exposicidén y sus argumentos
antédjase imposible el adoptar una posicién contraria s la
suya. EBn cierto modo las armas de Ascarelli se han wuelto
contra €1 y ha puesto de relieve tantas diferencias entre
las saciledades y el contrato de cambio, gue determina en -
producirse la conviccidén de que la sociedad no es un con.-
trato y que las maniobras para hacerlas encajar distan de
ser espontdneas. As{; decido por el anticontractualismo, =
la eritica aguda que Fraﬁcesco Messineo hace sobre el con-
gentimiento en la sociedad, me parece que sini~ un elsnmen-
to esenclal dentro dei contrato como lo es el consentimieg
to, pueda sufrir tales desfiguraciones la sociedad, enton-
ces no ae puede considerar como contrato., En cuanto a que
gea un contrato de organizacidn, comparto la opinién de -
Francesco Messineo de que esa denominacidn gira em torno a

gu. funcién y no a su contenido, '

Estoy como he dicho, al lado del anticontractualismo. -

44



Quedan tres teorfas por las cuales decidirse: Teoria de Gieg
ke, Teor{a de Kuntze y La del acto colectivo, lLa de Gierke -
se¢ destaca inmediatamente por su anadmisible afirmacién de
que las Sociedades constituyen "entes" de realidad extrajuri
dica, cuyo reconocimiento se impone a la voluntad del legis-
lador. Las Teorfas organicistac han sido superadas hace tieg
po y se encuentran alejadas de la realidad, el legislador es
el Unico a mi modo de ver muy personal que puede dotar de -
personalidad a un ente, y por eso estd a su arbitrio el con-
cedérsela o negirsela. Por consiguiente desecho la teorfa de
Gierke.

Quedan por dltimo dos teorfias: La del acto complejo y la
del acto colectivo; la diferenciacién entre ambas es casi -
una leve sutileza conceptual pero, por los rezonamientos gue
sostuvo Prancesco lessineo me inclino por la teorfa del acto
colectivo misma que comparte como puede comprobarse, en la

didfena exposicién que hace el jurista Alfredo Rocco.
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CAPITULO SEGUNDO

ELEMERTOS TEL ACTO CONSTITUTIVO DB LAS SOCIEDADES

1.-Elementos esenciales; a).-Consentimiento; 1b).-Objeto

gosible; 2.-Flementos de validez; a),-Objeto licito; -
Je=Copacicdad; e¢).-Ausencia de vicios en el consenti —-

giento; 4).-;Es la causa un elemento de validez?; e).-
orma.

l.,-Elementos esenciales,
Fo obstante el haber adoptado la tésis anticontrac -

tualistza, me veo precisedo hacer el anélisis de los elg

mentos de la sociedad, a seguir el orden y el sistema

que se utiliza para hacer el estudio de los contratos,
considerando que debo ajustarme al Derecho Positivo Me-
xicano.

Los civilistas dividen a los elementos de un contra-
to en: esenciales y de validez, los primeros como su -
nonbre lo indica, son indispensczbles psra que el contrg
to nazca y tenga existencis jurfdica; ei falta alguno
de ellos, el contrato no se forma. lLos elementos de va-
lidez perfeccionan la existencia del acto juridico es
decir, si falte alguno de ellos, el contrato existird -

pero su existencia serd imperfecie, viciada y esta im--
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perfeccidn sélo podré ser purgada cuando se subsanen di-
chos vicios. Transcribo cuatro artfculos del Cédigo Ci -
vil para el Distrito y Territorios Federales que me ger-
virdn de baéa para el exdmen del tems abordado. 4asf el -
artfculo 1792 dice: "Convenio es el acuerdo de dos o més
personas para crear, transferir, modificar o- extinguir
obligaciones®,

Bl articulo 179% estipula: "Los convenios gque produ--
cen o trangfieren las ohligaciones y derechos toman el
noﬁbre de contratos”. Bl artfculo 1794 establece: “Para
la existencia del contrato se requiere: I.-Consentimien-
t0, II.-0bjeto que pueda ser materia del contrato®. Bl -
artfculo 1795 enumera los elementos de validez al est;pn
lar: "Bl contrato puede ser inv4lido: I.-Por incapacidad
legal de las partes o de una de ellag; II.~Por vicios =
del consentimiento; III.~Poxr que su objeto o su motivo o
fin, sea ilfcito; IV,-Porque el consentimiento no se ha-
va manifeatado en la forma que la ley establece”. E1 pri
mer elemento esencial gque estudiaré, es el consentimien-
to,
a).-Consentiniento.,

Bs el acuerdo de dos o mds voluntades para producir
efectos jurf{dicos. Imnecesarios es decir, que estas vo--
luntades deben tener una manifestacidén exterior, pues si

no rebagaran el planc de la pura conciencia, no ingresa-
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rian al mundo del Derecho. El consentimiento es el resul-
tado de una proposicién y una aceptacién posterior, sobre
un punto de interés jurfdico. Para Alfredo Rocco (1), la

propuesta es la declaracidn de voluntad encaminada a la -
perfeccién de un contrato y comprensiva de los elementos

esenciales del mismo.

La sceptacién, por otra parte, es la declaracidn diri-~
gida al proponente de querer concluir el contrato como ha
sido propuesto, Si aplicamos lo anterior al campo societg
rio, el consentimiento ser4 la voluntad de cada uno de -
los asociados para vincularse por medio de los lazos del
pacto social.

Joaquin Rodriguez Rodriguez (2), indica que el consenti
miento supone "la conformidad de cada soclo para poner en
comin loes bienes o actividad convenidos, asi{ como las ba-
ses establecidas para constitucién y funcionamiento de la
sociedad", Es claro que si los presuntos socios no se po-
nen de acuerdo ni sobre el £Iin de la sociedad, ni en el ~
monto de las aportaciones, o en el caso de la sociedad si

mulada, la sociedad serd inexistente.

(1) .~Roceco Alfredo. Pricipios de Derecho Mercantil. Ma-
drid 1931, Revista de Derecho Privado.p4gs.69 y 70

(2) .-Rodriguez Rodriguez Joaquin. Tratado de Sociedades
Mercantiles. México 1965.pég.28
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Jean Bscarra (3), distingue entre el consentimiento y
la "Affectio Societatis" o intencién de asociarse. Con--
viene estudiar aunque sea de manera somera lo que respeg
ta a la ®Affectio Societatis". Algunos autores conside-;
ran que esta es la depominacién peculiar que se le df al
consentimiento en materia de Sociedades.,

Otros creen ver en é1, un elemento diferente del con-
sentimiento, y algunos la estiman como elemento subjeti-
vo de la causa, Transcribo la defensa de Jean Escarra -
(4), para configurar a la "Affectio Societatis™ como un
elgmento aparte del consentimiento: "El contrato de so--
ciedad implica una comunién de intereses”,

Supone la persecucidén de un beneficio, estas dos ca--
racteristicas esenciales engendran en los asociados, un
estado de espiritu particular gue es denominado "Affec--
tio Societatis" y que no se confunde con la voluntad de
constituir una socieded,

Bl consentimiento es una condicién de validez de los
contratos en general. La Affecdtio Societatis es un ele--

mento de validez propio del contrato de sociedad. ™Se pg

(3).-Bacarra Jean. Las Sociedades Comerciales. Paris 1950
pég. 107

(4) ,~Escarra Jean,0b,,cit.,pdgs.155 y 156

49




drfa definir como una voluntad de colaboracién activa
con vistas a la realizacién del objeto. Es un elemen-

to psicolégico o intencional con fin econdmico o lu—é

crativo. Se encuentra en la base de la puesta en co--

min de las aportaciones y es el instrumento de la reg
lided del objeto social®.

Le atribuye a la Affectio Societatis o voluntad de
colaboracién tres caracteres: Se trata de una‘colabo—
racién activa, de una colaboracién en planc de igual-
dad y de una colaboracibn interesada,

Cuando falta la "Affectio Societatis™ as{ entendi-..
da, cuando no todos los presuntos socios esién colocg
dos en un mismo plano, cuando unos mandan y otros obg
decen, o unos se aventuran en el campo del comercio -
corriendo los consiguientes riesgos, & cambio de la -
posibilidad de optimas ganancias, al paso que otros,
ni estdn expuestos a aquellos, ni tienen la posibili-
dad de 4stas, entonces falta una verdadera comunidad
de fines; unos pretenden realizar una hazafia econdmi-
ca, mientras otros se contentan con obtener una reata
de su capital o una remuneracién de su trabajo.

"Palta el fin comdn y ello trae como consecuencia

que falta la Affectio Societatis"
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Opinamos secundando la opinién de Tullio Ascarsili
(5), que la Affectio Societatis no es m4s que un sim-
ﬁle duplicado del consentimiento necesario pafa cong~
tituir la socliedad. Hace notar con acierto Joaquin Ga
rrigues que "el requisito de la affectio societatis -
es decir, la voluntad de constituir una sociedad apop
tando el propio esfuerzo a la consecucidn del fin so-

eial. Conduce féoilmente a una tautologia ya que es

demasiado cierto que para constifuir una sociedad hay

que tener la intencién de constituirla™(é).

Bl consentimiento eatd integrade a mi modo de ver,
por la Affectio Societatis "ya sea que se le conside~-
re como el propdsito de Lormar sociedad de espiritu,
de colaboracidn o de tratarse come socios, en un pla-
no de igualdad sin obstar la desproposicién de las -~
prestaciones®; por la wocacidn a las gananciags y a -~
las pérdidas y por un elemnto teleolégico o fin comin
que imparte unidad a los intereses de los socloa, -~
siendo el fin la obtencién de un lucro que gerd repag
tido entre las partes en proporcidn a sus aportacio -

nes. Bl consentimiento deberd estar exento de vicios

(5) .-Ascarelli Tullio. Asociaciones y Sociedades Comercia

les. Buenos Aires.1947. Edit.Bdiar.pédg.28
(6) «~Garrignes Joaquin,Ob,,cit,,pdg.408
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de la voluntad, ser dado por persona capsas, S8er expresc

y otorgarse por escrito. Adelante veremos estos puntos.

b).-0bjeto posible.
Joaguin Rodrfguez Rodriguegz hace notar que hay una
cierta vacllacién sobre el significado de "objeto de la

gociedad"® j cita a Vivante, que lo entiende como el cop

- junto de las operaciones mercantiles que se propone reg

lizar, Fuestra Ley de Socledades Mercantiles sigue ese
criterio y encontramos en algunos articulos el uso de -
objeto en ese sentido, ’

Bl sector cohtrario, que entre ellos comprende a 89
prano, entiende por objeto les prestaciones reciproca--
mente prometidas por los socios contratantes en el con-
trato sinalagmético y en ese sentido se identifica con
el concepto clésico de causa como contraprestacién que
induce a los contratantes a la prestacién.

Joaquin Rodriguez Rodriguez (7), dice que hay que -
diferencisr rigurossmente entre objeto en sentido téenj
¢co y en su acepcién wvulgar, en la que equivale al tipo
de sctividad que la sociedad deba realizar. Fundédndose

en el articulo 1824 del Cédigo Ciwil, que define como -

(7).-Rodrfguez Rodriguez Joaquin.Ob.,cit.,pég.38
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objeto de los confraxoss I.-"La cosa que el obligado de-
be dar y II.-El hecho que'el obligado debe hacer o no kg
cer", concluye en el sentido de que respecto a la socie-
dad la aportacién de los socios‘constituye 2l objeto del
contrato, Independientemente de que se pudiera aplicar -
eate precepto contractual a la sociedad con algdin funda-

mento, no estoy de acuerdo con la afirmacién del jurista

Espafiol., Laa aportaciones son el contenido de la obliga--

cién del socio.

(Conducta o prestacién). Bl objeto de la sociedad, -

es el de realizar una actividad determinada con propési-

to de eapeculacién comercial, ¥ para eso se requiere de
el patrimonio de la mocciedad, de otr# manera no se podréd
alcanzar dicho fin.

Creo pertinente que se debe distinguir entre las con
notaciones de objeto. 48f en el objeto de la sociedad cg
mo negocio jurfdico, tendremos la creacilén de obligacio~
nes a cargo de los socios. Bl objeto de la obligacidn de
los socios serd la aportaciém, Bl objeto de la sociedad
como persona jurfdica, es la actividad econémica de la -
miasma para obtener un lucro.

Es en este sentido como lo utiliza nuestra Ley de Sy

aiedades Mercantiles al hablar de "objeto de la socie --
dad™,
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Tullio Ascarelli (8), afirma que el objeto de la Bocig
-dad puede consistir en el ejercicio de uno o varios actos
de comercio. Antonio Brunetti (9), opina similarmente: Bl
objeto de la sociedad conmsiste en el conjunto de operacig
nes que se propone cumplir para ejercitar una determinada
actividad econémica.

En esta definieidén, segin Antonio Brunetti, "objeto y
fin puede considerarse compenetrados, si bien como dice -
Navarrini: Bl objeto tieme caracteristicas inconfundidles
ya que es s6lo el medio para alcanzmar el fin". El objeto
es cosa distinta de las prestaciones de los socios, que -
constituyen los medios para tal consecucién.,

El objeto de la sociedad deber4 ser posidble, determi-
nable o determinado y 1fcito, La imposibilidad del objeto
en una sociedad la hace inexistente, eg frecuente que el
objeto de una sociedad ya constituida se¢ hagas imposible;
es en ese caso que serd causa de disolucidén de la misma,

La imposibilidad puede ger fisica o jurfdica en lo -
que toca al objeto. As{ ejemplificando, una sociedad con
objeto imposible fisicamente; seria, la que se constituyg

se para la venta de seres mitolégicos, o bien, com objeto

(8) .-Ascarelli Tullio.Ob.,cit,,pédg.34

(9) ,~Brunetti Antonio. Tratado del Derecho de las Socieda-
des. Buenos Aires 1960,Bdit,Giuffre,.pdg,209

54



imposible juridicamente; lo serfa una sociedad que tuvig
re por objeto la exportacién de reliquias arqueolégicas
consideradas como muestras genuinas e ingustituibles de
nuestra cultura. La determinabilidad del objeto puede -
circunscribirse a un acto concretamente seflalado o bien
a una serie de actos, _

La ley exige que se pida permiso a la Secretaria de
Relaciones Exteriores a fin de controlar el objeto de ~
cada socledad y de evitar infracciones a lo establecido
en el articulo 27 Constitucional en sus apartades IV y - -
V. BEs importante hacer notar que el objeto de la socie-
dad, es lo que ‘determina el 4mbito de su capacidad para
ejercer el comercio,

Por razén de comodidad habitualmente, al expresarse
en la escritura el objeto de la sociedad se agrega ™u -
otros actos de comercio conexos", puerta de escape para
poder desempefiar actividades un poco diferentes a la -

que son exigidas por la gituacién comercial.

2,-Elementos de wvalldesz.

a).~Objeto 1fcito. Bl objeto de la Sociedad, aparte de
ser posible fisicamente o juridicamente, requiere el -

ser licifo, esto es, que no vaya en contra de las nor ~

mas prohibitivag de ordem pdblico, ni afecte a las bue-



nas coatnmbreé. Es frecuente encontrar sociedades que
tienen un objeto lfcito aparente, pero por maniobras

escondidas de los dirigentes, ingresan al campo de lo
ilfcito; asl por ejemplo, una sociedad farmacdutica -
puede por razén de su objeto comprar y vender drogas,
pero serd ilfcita si la venta de drogas la efectda a

drogadictos,

También serd una sociedad con objeto ilfcito la -
que ge dedicase, v.gr; a la trata de blancas o al -~
aglotismo. En México encontramos sociedades que crean
monopolios prohibidos Constituclonalmente en diversas
actividades y peor adn, con funcionarios péblicos co-
no socios, Obwiamente esa clase de organizaciones van
en contra de la Ley, ¥ de las buenas céatumbres.

Cuando la sociedad tieme un objeto ilfeito, se ve
afectada de nulidad absoluta. Bl artfoulo 1795 del C§
digo Civil para el Distrito y Territorios Federales -
egtipula, que la ilicitud en el motivo, objeto o fin
de un acto, originan la nulidad relativa o la absolu-
ta, segin lo determine 1la ley. Bl Cédigo citsdo no =
deslinda con precisién las diferencias entre motivo,
fin y objeto de un acto,

Bl artfculo 18%1 establece que el fin determinan-

te de la voluntad de los que contratan, no debe ser -
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contrario a las leyes de orden pdblico ni a las buenas
costumbres. Joaquin Rodriguez Rodriguez (10), cree ver
en estos preceptos la aceptacién en nuestro Derecho Po
gitivo del elemento "causa™ en la Sociedad, elemento -
que analizaremos en el apartado correspondiente.

Bn el caso de las sociedades leoninas, o sean aqug
1llas que excluyen de las ganancias o relevan de lag -
pérdidas a algfin socio, puede el objeto de la sociedad
ser perfectamente lficito, pero la cléusula que esta---

hlezeca esas condiciones en el pacto social; es nula,

b) .-Capacidad.

El consentimienfo requiere, a fin de integrarse dg
bidamente, el ser dado por personas capaces § que no -
esté afectado por los vicios de la voluntad. En mate--
ria de capacidad se debe distinguir la capacidad de gg
ce, de la capacidad de ejercicio.

La capacidad de goce es un atributo inherente al
hombre por su propia calidad humana, Las épocas histé-
ricas que privaban al ser humano de la capacidad de go
ce como'una consecuencia de la esc¢lavitud, ban sido de

finitivamente superadas., La Declaracidn de los Dere -~

(10).-Rodrigues Rodriguez Joaqufn.Od,,cit.,pdzs.53, 54 y55
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chos del hombre y del c¢indadano, trajo consigo una reg
valorizacién de la dignidad humsna, al considerar co-
mo derecho innato del ser humano la capacidad de goce

Nuestro Derecho, siguiendo los lineamientos de -~
las Legislaclones modernas, concede la capacidad de
goce adn al ser concebido pero no nacido. El artfeulo
22 de nuestro ordenamiento clvil expresa: "La capaci-
dad juri{dica de las personas fisicas se adquiere por
¢l nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde -
el momento en que un individuo es concedbido, entra bg
Jo la proteccidn de la Ley y se tiene por nacido para
108 efectos declarados en el presente Cédigo”.

Bonnecase citado por Rafael Rojina Villegas (11),
nos explica que "la capacidad de goce es la aptitud -
de ser titular de un derecho", Podrfa decir que egs -
una pogiciém pasiva en cuanto que el sujeto se limita
a ser titulsr de los derechos,

En cambio, la capacidad de ejercicio es una situg
¢ién activa, porque el sujeto realiza los actos nece-
sarios para dar vida a los derechos de los que es ti-
tular, La capacidad de jercicioc presupone necesaria--

mente la capacidad de goce, pero no viceversa.

(11) .-Rojina Villegas Rafael.Ob.,cit.,p4g.283
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Rafael Rojina Villegas, al referirse a la capacidad
de ejercicio nos dice: "Esta capacidad supone la posibi
lidad juridicguen el sujeto de hacer valer directamente
gsus derechos, de celebrar en nombre propio actos jurfdj
cos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de ejerci
tar las acciones conducentes ante los tribunales”.

La capacidad de ejercicio tiene numerosas limitacig
nes, y e8 corriente el encontrar a personas con capacie-
dad de goce y sin capacidad de ejercicio. Las limitacig
nes a la capacidad de ejercicio provienen de la edad, -
del sexo, del estado mental, de las condenas penales y
de las incompatibilidades.

Bl comerciante, por razén de su oficio, estd capaci
tado para poder ser socio en una sociedad. Los no comey
ciantes también pueden pertenecer a una corporacién -~
siempre y cuando tengan la capacidad para obligarse (ar
ticulo 1798 del Cédigo Civil). Los menores no pueden =
ser comerclantes., Se pregenta con frecuencia el proble-
ma de que el menor sea heredero de una negociacién mer-
cantil, Bn este caso adquiririd la calidad de comercian-
te si el juez autoriza al tutor para que ejerza el co--
mercip en nombre y representacién del menor, pero aquél
podrd realizar solamente actos de administracién ording

ria. Lla finalidad de estas normas es la de proteger el
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patrimonio del menor., En la hipétesis de que un heredg
ro reciba acciones, es de aceptarse la golucién que ip
dica que el menor puede adquirir la calicdad de socio,
previa la autorizacién judieial. En la Ley de Socieda-
des Mercantiles (art. 32, 67 y 230), al hablarse del -
pacto de coptinuacién de unz sociedad con los herede-~
ros del socio fallecido, no se distingue entre herede-
ros menores o mayores de edad, que es lo que puede apg
yar el convenciniento de que agquellos también pueden -
ser socios.

El comerciante mayor de 18 afios pero menor de 21,
enancipado o habilitado de edad, puede ser socio de -
cualquier sociedad sin limitaciones de ningdn género -
(articulo € y 7 del Cédigo de Comercio).

Ha surgido una pequeila polémica entre nuestros ju-
ristas respecto a si la mujer casada requiere antorizg
cidn judicial para ser socia. Felipe Tena Ramirez cree
que no es necesaria y gque puede serlo de cualquier so-
ciedad celebrada con su marido. Por su parte, Joaquin
Rodriguez Rodriguez (12) opina que la mujer casada pug
de ser socio de upa corporaciénm cualquiera, pero que,-

para otorgar contrato de sociedad con su marido requig

(12),-Rodriguez Rodriguez Joaquin.Ob.,cit.,pdg.33
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ie autorizacidén judicial. (art. 174 y 176 del Cédigo Ci
vil). Por otra parte, tampoco la sociedad engéndra vin-
culos jurfdicos entre uno y otros esposo; no contratan

entre s{ actian uno al lado del otro; no hay trasmisién
de bienes entre ambos patrimonios. Todo lo cual, mues--

tra que resultan respecto a la sociedad, inoperantes -

las razones que haya podido tener el legislador para -

prohidbir los contratos entre cédnyuges,

A mayor abundamiento, debemos apuntar que respecto
a las sociedades regulares no puede caber duda de su va
lidez, aunque en su constitucién hayan figurado cényu--
ges, ya que la aprobacién judiciel que han de recidir

las sociedades para su inscripcién en el registro, im -

plica la autorizacién requerida por los articulos 174 y
17% del Céaigo Civil.

El quebrado no rehabilitado y el delincuente, mo~pg
drdn participar en la constitucién de una sociedad, a -
pesar de que tengan capacidad de ejerciclo. "Las incom-

patibilidades impiden la capacidad de jercicio en el cg

mercio y se presentan en determinadas clases de profe

sionistas; los notarios y los corredores pdblicos, la

{ndole miema de sus actividades justifica esta medida
legal. KRuestra Ley‘de Sociedades kercantiles, es éxpli-

cita respecto a la capacidad de las personas morales psg
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ra ser socio. La fracciém I del articulo 6o0., lo admi -

te expresamente, es frecuente en ﬁuestro medio que el
Estado Mexicano intervenga como socio en la constitu-
cién de una sociedad, por ejemplo: El Banco de léxico
o las Sociedades de Interds Pdblico. etc,

c).-Augencia de wicios en el consentimiento.

Bl cénsentimiento no 8élo debe ser otorgado por -
persona capaz, sino que debe ademés, ser externado en
forma espontdnea, libre y consciente, Si se presenta
alguno de los denominados wicios del consentimiento -
(violencia, mala fé, error y dolo), éste deber{ que--
dar efectado de nulidad relativa.

Antonio Brunetti dice, que encontramos en materia
gocletaria una serie de derogaciones a la regla gene-
ral sobre el consentimiento. La Indole plurilateral -
del negocio no excluye la impugnacién. “Aquel contra-
tante cuyo consentimiento fué dado por error, arran--
cando con violencia u obtenido por dolo, podrd pedir
la nulidad, pero ésta no afectard a la validez total
del contrato, sino unicamente a su adhesién.

" Vemos que la nulidad y la anulabilidad operan so-

bre la iolacién singular, no invaden en el negocio ep
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tero ni a los otros socios sobre los cuales el vicio
no ha operado. La accién de nulidad sélo podrd ser -
ejercitada por el éocio cuyo consentimiento fué vi-;
ciado, per6 puede renunciar al ejercioio de dicha ag
cién y ratificar expresa y t4citamente su manifesta-
cidn de voluntad.

Cuando se ejercita la accién de nulidad, el so--
cio recuperard su aportacién y se anulard su partici
pacién, o sean las obligaciones que tiene suscrita y
los derechos correspondientes. Por considerar de im-
portancia los vicios del gonsentimiento los verd en

forma sucinta: Error.- El Diccionario de la Academia

lo define como "Vicio del congentimiento causado por

equivocacién de buena fé, que anula el acto juridico
gi afecta a lo esencial del mismo, o de su objeto".

En términos generales, es una falsa concepcién -
de la realidad o juiclo que no corresponde a la ver-
dad. Demogue, citado por Ratael Rojina Villegas (13)
considera que es un estado psicolégico en discordan-
clia eon la realidad objetiva; una noecién falsa.

Se distingue el error de hecho, gque recae sobre

hechos materiales; el error de cdlculo o aritmético,

(13);-Rﬁdina Yillegas Rafael.Ob.,cit.,phg.513
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que da lugar a su rectificaeidén y que no tieme conse-
cuencias Juridicas, y el de Derecho, cuando se confug
de una norma juridica. Bl artfeulo 1813 del Cédigo Ci
vil preceptua: "El error de Derecho o de hecho invalj
da el contrato, cuando recae sobre el motivo determi-
nante de la voluntad de cualquiera de los que contra-
tan, si en el acto de la celedracidén se dedlara ese
motivo o si se prueba por las circunstancias del mis-
mo contrato contrato que se celebré, éste es falso, -
supuesto que lo motivé y no por otra causa",

Se sefialan tres grados en el error de hecho: a).-
Error obsticulo, Impide la formacién del contrato por
que falta el consentiniento, al recaer sobre la natu-
raleza del contrato o sobre la identidad del objeto.
b).-8rror nulidad, Vicia la voluntad y origina la nu-
lidad relativa del contrato, El contrato existe, pero
uno de los contratantes sufre un error respecto al mg
tivo deterzinante de su voluntad, siendo este error
de tal naturaleza que de hsdber sido conocido no hubig
ra celebrado el contrato.

¢).-Brror diferente. Abarca las circunstancias ag
cidentales del contrato y no ocasiona la invalidez -
del contrato. d4),.,-Violencia. Hay violencia cuando se

empiea fuerza fisica o amenazas, que importen peligro
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de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o
una parte considerable de los bienes del contratante,
kdé su cényuge, de sus ascendientes, de gus descendieg
tes o de sus parientes colaterales dentro del segundo
grado (art.1819 del Cédigo Civil). Bl consentimiento,
ge obtlene en estos casmsos bor medio de la presién de
una fuerza fisica o moral; la violencia ocasiona uni-
camente nulidad relativa,

e).~Dolo y mala fé. Dolo, es cualquier sugestidn
o artificio que se emplee para inducir a error.o nan-
tener en 61, a alguno de los contratantes. Hala f4, -
es la disimulacién del error de uno de los contratan-
tes, una vez conocido (art.1815 del Gédigo Civil).

Percibamos que si el error proviene de actos de -
un tercero, estaremos frente a un caso de dolo, y que
la mala fé, congiste en mantener en el error al afec-
tedo."El dolo es activo, pues se efectuan maniobras -
para inducir a error, y la mala fé es pasivo, porque

congiste en un simple disimuloe®,

d).~;Es la causa un elemento de validez?.

La causa ha dado origen a odras Juridicas en consj

derables nimeros, obras en las cuales, se trata sobre
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X

sﬁ pretendida existencia o inexistencia como elemento
integrante de los contratos. Joaquin Rodriguez Rodr{-
guez (14), cree encontrar en la causa, un tercer ele-
mento de la Socledad. Ya sea que se ls denomine moti-
vo, fin o causa, esto es indiferente ya que lo impor-
tante es el contenido que se le dé a esos vocablos.

No ecreo, que es tan indiferente el designar de -
cualquiera de las tres formas a este tercer elemento,
"Si ge le dice motivo, formard parte del consentimieg
to; si se le denomina fin, estard intimamente vinculg
do con lo que entendemos objeto de la sociedad, y si
se le llama causa, esiaremos frente a un concepto tég
nico que me parece desprovisto de un auténtico conte-
nido propio.

A pesar de gque en algunes cosas, no siento afini-
dad de criterio con el jurista Joaquin Rodrfguez Ro--
drifguez, lo seguiré en la exposicién de este asunto -
respecto a las tres posiciones que surgen econ motivo
de le causa,

a),~La Teor{ia Cl4sica. Surge sobre la afirmacién
de Domat, de que "la obligacién de una de las partes,

eg la causa de la otra". Asi, en la sociedad, la caun-

(14) .-Rodricuez Rodrigues Joaquin.Ob,,cit.,pdg.55
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sa de la obligacién del socio, serfa la aportacién

de otro socio. En los dem4s contratos; por ejemplo,
er las donaciones causa es la voluntad de donar; en
los contratos reales la entrega de la cosa, y en .«
los alegatorios, la oportunidad de ganancias y rieg
go de pérdidag, .

b).~La Teorf{a Anticausalista. Niega esta posi--
¢idn; es decir, la existencia de la causa, diciéndg
ge que es un concepto falso e indtil. Marcel Pla -
niol (15), argumenta que es falsa en las obligacio-
nes bilaterales, porque no puede decirse gue la -~-
obligacién de una de las partes sea la causa de la
otra, ya que es una imposibilidad légica porque las
dos obligaciones derivan del mismo contrato y nacen
al mismo tiempo,

En los contratos reales, decir que la presta --

cién que recibe el prestatario, el depositario, o -

" el acreedor prendario, la causa de la obligacién no

es mds que confundir el hecho generador de la obli-
gacién econ la palabra causa, en cuyo caso se le to-
ma en el sentido de fuente productora de obligacio=-

nes, que es completamente diferente del que se le -

(15).-Planiol Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil

p4g.414

67



quiere ‘dar, es falso también dicho concepto en la dong
¢idn, Marcel Planiol, recalcaz la inutilidad de la no--
cién de causa que se aplica 38lo en los casos de nuli-
dad por falta de causa o por su falsedad o ilfcitud,
casos en los que puede llegarse a ls misma conclusién.
prescindiendo del concepto de causa y teniendo en cuegy
ta la simple naturaleza bilateral del contrato, que sy
pone prestaciones reciprocas, de manera que ninguna de
las parfes se obligarfa si no es porque va a percibir
un benefiecio que lea otra debe proporcionarle, pero es-
ta conexidad que vincula las prestacliones es una rela-
¢ién de dependencia mutua y es ajena a toda idea de cg
sualidad (16).

Respecto de las odbligaciones con causa ilieita o -
inmoral. liarcel Planiol dice, que baste considerar la
ilfcitud del objeto para establecer ls nulidad de la -

obligacién, sin tener que recurrir al complejo mecanig

mo de la causa. Los razonanientos de Marcel Planiol,

en mi concepto no dejan duda de ningune naturaleza,

por lo que en mi criterio considero son impecables.

1

¢).~Teor{a Psicolégica de la causa. En esta posi

¢ién se relega la palabra cause y se acude a los con

(16) .~Planiol Marcel, Ob,.,cit., pég. 415
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ceptos de motivo o fin, de los cuales hablamos en pérrz
fos anteriores, segin Joaquin Rodriguez Rodriguez es la
acoglda por nuestro Cédigo Civil (arte. 1824, 1831, -
1895 frac, I y II. Al respecto Josserand (17), citado -
por Rodriguez Rodriguez, sostiene que debe distinguirse
entre mévil abstracto y mévil concreto de uma obliga --
cién, ya que deben tenerse en cuenta no sélo los propé-
sitos abstractos y permanentes, sino también los conerg
tos individuales y variables que en un caso determinado
inducen a las partes a contratar, por lo que pueden cop
siderarse como determinantes.

El acto se aprecia en funcién de los méviles que lo
han inspirado y del fin al cual tienden, El mévil fin
influye sobre 41 y fija su valor jurf{dico con la morali
dad; el derecho contractual no puede oponerse al servi-
cio de la inmoralidad; ni a cada uno, segin sus inten -
ciones y segdin el fin que persigue. Para Bommescase (18}
citado por Joaquin Rodrfguez Rodriguez, dice que la vo-
luntad es inseparable de los méviles a los que obedece,

de modo que la causa es un aspecto de la voluntad dota-

(17).-Rodr{guez Rodriguez Joaquin.Ob.,cit.,pdg.56
(18) ,-Rodriguez Rodrfguez Joaquin,Ob,,cit.,pds.57
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do de un efecto proplo; es el fin concreto que los autg
res del acto juridico se esfﬁerzan para alcanzar, es un
objetivo céncreto de las mismas categorfas, es el mévil
determinante,

Despuds de la exposicién anterior, Joaquin Rodr{ .~
guez Rodriguez escudrifia en la definicién de Sociedad
Civil que expresa el artfculo 2688 del Cédigo Civil., -~
"Por el contrato de sociedad, los socios se obligan mu~
tuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos pars
la realizacién de un fin comin, de cardcter prepondersy
temente econdanico, pero que no constituya una especula-
cidén comercial". Con el propbsito de descubrir el ele--
mento causa, como fruto de su observacién, concluye en
el sentido de que aqui la teorfa clésica de la causa es
inaplicable porque no hay relacién de causa a efecto en
tre las prestaciones de los socios, debido a.que el in~
cumplimiento de nn; parte no es causa pars incumplimlepg
to de otra de las partes. ‘

Rechaza la tesis anticansalista baséndose en su con
cepcidn de que el objeto de la sociedad es la aporta --
cién del socio, 1o que lo lleva a ver en la realizaciém
de un fin comin de caricter preponderantemente econbmi-
co; al elemento causa, motivo o fin. Como en péginas

anteriores asentanos, para nosostros el objeto de la sp
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ciedad es la realizacién de dichos actos para obtener
el luero, y no la aportacién de los socios, por lo -
que no encontramos el pretendido nuevo elemento que
cree ver Joaquin Redriguez Rodriguez. Algunos autores
suponen que la "Affectio Societatis" es la causa, pe-
ro como apuntdbamos, consideramos a la pricnera cono
integrante del consentimiento.

Jean Escarra (19), por su parte escribe: "La cau-
sa de la obligacién de cada socio, radica por un lado
en la ejecucidén de la prestacién prometida por los -~
otros socios, y por el otro, en la realizacidén del odh
jeto social. Admite aparentemente la teorfa clésica -
en la primera parte, y en la segunda, ve en el objeto
sooial a la causa.

Antonio Brunetti (20), encuentra una adherencia -
del fin de la sociedad a la causa del negocio, Aunque
el Cédigo Civil Italiano no define la causa y se limji
ta en dos de sus articulos, a considerar la causa ilj
¢ita en fraude a la Ley y motivo 1lfcito, este autor
estima que la doctrina estd acorde con el criterio de

que, la causa atafle al propésito econémico que el con

(19) .-Escarra Jean.Ob. ,cit.,phg.118
(20) ,~Brunetti Antonio.0b.,cit,,pdg.215
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trato se propone satisfacer y a su fin. Antonio Brung
tti, ¢ita a Carnelutti el cual opina: "La causa del

acto, es el interés que el sujeto trata de realizar -
con ¢l acto mismo". Este interéds estimula la voluntad
mediante un mecanismo psicolégico que puede ser seme-
Jado a la proyeccidn sobre.la pantalla mental de la -
situacién fingl, en la cual el acto se resuelve anti-
cipadamente a su realizacidém. La causa es comnatural,
agregada al ejercicio comin de una actividad econémi-
ca para dividir las utilidades,

Auletta, citado por Antonio Brunetti (21), dice -
que el interés de la sociedad no es otro que el inte-
rés comfn a todos los socios, elevado al fin de persg
na jurfdica. Si recapitulamos los critérios anterior-
mente expuestos, nos daremos cuenta de que el elemen-
to causa no llega a contar con un contenido proplo, a
pesar de los esfuerzos de los juristas por atribuirsg
los.

Desechamos a la causa como elemento de la socie -
dad, porque es una nocién cuyos factores que le han -
sido imputados pueden ser subsumidos ya sea dentro -

del objeto o dentro del consentimiento, elementos veyx

(21) .-Brunetti Antonio. Ob.,cit.,pdg.216
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daderamente esenciales de la_sociédad. As{, los autg
Tes que ven a la causa como ei objeto ilfcito, sdlo
tratan de duplicar los elementos, o bien, los que -~
creen encontrarla en la Affectio Societatis, estén -

pisando los terrenos del consentimiento.

En cuanto al fin, es claro que el objeto de la &=

sociedad tenga un contenido teleolégico, pues los ag
tos de la sociedad propenden a la obtencién del lu--
cro por medio de la realizacién de su objeto, y es -
natural éue el consentimiento también se proponga el

fin de beneficio econdmico,

e).-Forma.

El origen del formglismo jurfdico proviene desde
las épocas primitives, pero es en Roma en donde en--
contramos su desarrocllo nis avanzado, debido a su -
utilidad para proporcionar seguridad a los cohtratan
tes por medio de ciertos ritos o précticas que debi-
an ser observados al hacer la manifestacidén de volug
tad,

Hoy en dfa, el derecho tiende g deshacerse de ig
do ese equipaje de itradiciones y formulismos que son
innecesarios y que obstaculizan su esponténea reali-
gacidén. 581o han perdurado las formas en aquellos ag

tos jurfdicos que por su naturaleza complicada o por
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su tradicién jurdidica lo requieren. Oertman (22), ci
tado por Rafael Rojina Villegas dice: Las legislacig
nes antiguas, -entre ellas la Romana y la Germana da-
ban preponderancia en el comercio jurfdico al forma-
lismo, prefiriendo los actos de gran relieve, los ag
tos que destacasen précticamente en el mundo de los
gentidos,

S4la esta clase de actos ofreci{an para tales le-
gislaciones la garantf{a de la voluntad jur{dica y la
peguridad de la pruebdba; el ﬁombre primitivo no tiene
la finura espiritusl y la educacidn psicoldgica necg
sarias para leer en la insinuacién de una palabra o
en un simple movimiento la existencia de una declarg
cién encaminada a la constitucién de una realidad ju
ri{dica.

La expresién escrita garantiza una seguridad en
los términos del contrato y facilita el control del
acto por la autoridasd. Puede hacerse en documentos -
pdblicos o privados. El primero se otorga ante un -
funcionario que tiene fé& pdblica o un empleado admi-
~nistrativo que esté actuando dentro de la competen--

cia que su funcién le atribuye; Escritura pdblica u

(22).-Rojina Villegas Rafael. Ob.,cit.,pég.514
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oficio.vEl docunento privado, por exclusién, sers el
firmado, o redacto o escrito por personas que no tep
gan f£é pdblica. Los requisitos de forma en materia -
de sociedad, se justifican tanto como medida de pro-
teccidén a los terceros que contraten con la persona
jur{dica, como de garantfa a los propios Bocios, que
verdn delineados clarazente sus derechos, obligacio-
nes y la organizacidén del ente social y también, co-
mo medios de control del Estado sobre las corporacig
nes.

En México se exigen tres tamices a través de los
cuales se lleva una labor de depuracién y control -
respecto a las sociedades. El primero de ellos, pre-
vio a la constitucién, es el de solicitar permiso a
1a Secretaria de Relaciones Bxteriores para constity
ir la Sociedad, y gl efecto, se especificari en la =
solicitud el nombre de la corporacién, el objeto so-
cial, el capital, domiecilio y duraciém, poniendo al
final de la nisma la renuncia de los socios extranje
ros a interponer la proteccién diplomética y a con-
siderarse como mexicanos en cuanto a los intereses
que tengan en la sociedad, so pena de perder dichos
intereses en beneficio de la nacién Mexicana,

La Direccidn General de Asuntos Juridicos de la
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propia Secretaria es la que se encarga de expedir di

chos permisos, también los tocantes a adquisicién de
bienes inmuebles por una sociedad, como aumento o -
disninucidén de capital y modificaciones de las bases
constitutivas, El segundo requisito formal es el -~
otorgamiento del acto en Bscritura ante la £€ de wn
Notario Pdblico.

" Bl articulo 7 de la ley de Sociedades Mercantiles
confiere accién a cualquier socio para pedir ante -~
las autoridades judicisles, gque el contrato social -
se otorgue en Bseritura Péblica. El artiéulo 6 de la
Ley de Sociedades Mercantiles epumera los requisitos
de la Escritura Constitutiva. Joaguin Rodriguez Ro--
driguez (23), los clasifica en personales, reales, y
funcionales.

a).-Requisitos personales relativos a la socie--
dad; Denominacién o razfén sociasl, Duracién y Domici-
1lio. b).-Requisitos personzles relativos a los go---
cios: Nombres, Nacionalidad y Domicilio de personas
fisicas o morales que constituyan la sociedad, ¢).-
Bequisitos personales relativos a ciertos érganos sg

ciales: Nombramiento de los administradores y la de-

(23) .-Rodrfguez Rodriguez Joaquin, Ob.,cit.,pdgs.55 y 69
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signacién de los que han de llevar la firma social.

Son reales: El capital soclal, es decir se exige que
en la escritura se fije el importe del capital gocial; -
Las aportaciones: o sea la expresién de lo que cada sSo--
cio aporte en dinero o bienes; el valor atribuido a é&sto
y al criterio seguido para su valoracién. También, la eg
presién de si serd la sociedad de capital variable y el
minimo que fije; Importe del fondo de reserva; Objeto de

la sociedad.

Requisitos funcionales: Son los que se refieren a la

estructura orgdnica de la sociedad y al funcionamiento
de la misma en el cumplimiento de sus actividades y de -
sus obligaciones legales. Forma de administracién y fa--
cultades de los administradores, la manera de hacer la -
distribucién de las utilidades y pérdidas entre los miep
bros de la sociedad, los casos en que la sociedad haya -
de disolverse anticipadamente, las bases pera practicar
la liquidacién y el modo de proceder a la eleccién de -
los liquidadores cuando no hayan sido designados antici-
padamente,

Los requisitos enumerados por el articulo 6 de la -
Ley General de Sociedades Mercantiles, fracciones I a la
VII, son esenciales; si faltan estos, no se podri autori

zar la inscripcidn de la escritura en el Registro Publi-

77



co de Comercio; pero si se llegara a imscribir, serd.nu-
la tanto la inscripcién efectuada, como el acto mismo de
la constitucién. La omisidén de loa demids requisitos, es
decir de la fraccidn VIII a la XIII, se aplicarédn suple-
toriamente los preceptos de la Ley.

Bl dltimo requisito formal es el de la imseripeidn,
previa autorizacidn judicial articulo 260 de la Ley Geng
ral de Sociedades Mercantiles, Todaé las sociedades Mer-
cantiles deben inscribirse en el Registro Piblico de Co-
mercia,

E1l articulo 7 de la Ley General de Sociedades Mercap
tiles, en su pirrafo segundo concede al socio la accién
de demandar la inscripcién de la escritura social, si -
transcurridos quince dfas a pertir de su fecha, no se hy
biere hecho.
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CAPITULO TERCERO

UNICO.~Referencias a las Sociedades Irregulares,

Antonio Brunetti (1), opina que junto al delicado prg
blema de las sociedades irregulares del derogado Cédigo -
de Comercio Italiano, la doctrina, en estos ultimos tiem—
pos, habia sefinlado otro: el de las llamadas sociedades
internas, La Jurisprudencia se ha ocupedo de ellas, con -
soluciones vacilantes y con frecuencia incoherentes, a -
propésito de la extencién de la quiebra del llemado socilo
oculto, gque los tribunales resolvian aplicando :igidamen—
te la norma del art.847 del Cédigo de Comercio Italiano.

Pero nunca ha existido una visidn exacta del prodblema
porque la sociedad interna no puede confundirse con la -
irregular, que supone ung sociedad patente, mientras que
en la interna, una sola persona actda en su propio nombre
de acuerdo con los socios que quieren permanccer unidos.

La distineidén ha sido observada por la doctrina que -
tenfa que orientar sus conclusiones sobre el supuesto de
la sociedad-persona jurfdica, que inevitablemente llevaba
a consecuencias absurdas. Mientiras algunos consideraban
que se trataba de socledades mercantiles, otros no del tg

do equivocados, hablaban de sociedad civil, y otros toda-

(1) ,-Burnetti Antonio, Tratado del Derecho de las Socieda-
des, pdg.180
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via, de cuenta en participacién. De todas formas, en el
terreno de la préctica, el conflicto de las ideas se si
tda entre el concepto de la apariencia y de le realicad
juridica. Unos concedf{an una importancia decisiva al mg
do de actuar del soclo operante frente a los terceros 3
creedores de la sociedad, apoyéndose en las manifesta -
cliones exteriores v&lidas respecto a terceros; otros -
consideraban suficiente gque, de la manera que fuese, se
proporcionase la prueba de la existencia de la soeiedad

Pero, evidentemente, incluso dbajo este aspecto, el
problema estaba mal planteads, porque si la participa--
cidén del socio oculto-.es afectiva, no se trata de una
gsimple apariencia. Se alude la ley cuando aquél consi--
gue habilmente esconderse, realizando provechos a cu «-
bierto de toda responsabilidad. La apariencia subraya -
Mossa, se confunde, en las decisiones de la jurisprudep
¢ia, con la prueba de la existencia de la sociedad de -~
hecho. No es posible distinguir, en las decisiones, qué
valoracién se concede a la apariencia, como fuente de -
responsabllidad por consentimiento técito u omisién de
voluntad contraria de los soclios, y qué otra se concede
g la prueba de la exigtenciz de la sociedad,

Sabemos, por otra parte, que la pruedba de la socie~

dad oculta, por lo general, no es proporcionada por los



gocios ni por el conirato que se mantiene secreto, sino-

’por las minifestaciones dirigidas a los terceros que pug:

den ser distintos de los acreedores en cuestién, o por
manifestaciones conocidas por terceros, que pueden no -
ser acreedores sino simples testigos de la actuacidn de
los socios. En rigor, dice Antonio Brunetti (2) no es neg
cesario para la existencia de la sociedad que el vincuwlo
se exteriorice respecto a los terceros, ni incluso que -
inicialmente se constituya en fondo comin; basta que ex-
ista una comunién de voluntades orientada a una comuni -
dad de fuerzas econémicas,

Con todo y afirmar que no es necesaria la exteriori-
zacién, no se puede desconocer que el socio aparente, en
cuanto gestiona el patrimonio destinado a ser comidn, es
un representante del socio oculto, ni gque de ello no de-
ba derivarse una responsabilidad para este dltimo. No se
reconoce socledad interna para una empresa méds que cuan-
do, ademds de no haber representacién o gestién comin, -
no existe copropiedad sobre la empresa., Esta sociedad ip
terna no tiene nada que ver con la socledad colectiva y
gse llama asociacién en participaciédn,.

En suma, pienso que el comportamiento exterior es al

go que se afiade al vingulo interno pero que no lo susti-

(2) ,~Brunetti Antonio,.-Ob.,cit.,pdg.181



tuye: como elemento de hecho, no puede dejar de producir
efectos con referencia a terceros, pero ello no impide -
ni oue las partes pueden excluir tales efectos en sus zg
laciones intérnas, ni'que los terceros pueden invocar a
su favor los efectos de la relacién interna, porque --
aquel nuevo elemento producé efectos jurfdicos que pue -
den solamente modificar, pero nunca suprimir abgolutameg
te los que se derivan de otros elementos.

Conviene advertir dice Antonio Brunetti (3), que a -
le vista del nuevo C8digo Iteliano se debe hablar de so-
ciedad irregular y no de sociedad de hecho. Existen so--
ciedades colectivas y en comandita simples irreguleres,
pero no como cree Gorla; socledades nacidas por el hecho
de tratar juntamente negocios por un cierto tiempo y de
manera que dé lugar a un acuerdo tdcito sobre el ejerci-
cio en condn de una zctividzd econémica con fin de lucro

La ley incluye en la figura de la sociedad simple -~
cualquier convencién, express o presunta, gue responda a
los términos del art.2 247 del C.C.I. La gociedad simple
en efecto, constituye el tipo nds elemental de sociedad;
para su constitucién no se exige la observancia de formg
lidades especiales y,sobre todo por eso, se diferencia

de los deméds tipos. De ello, precisamente, deriva su de-

(3) ,-Brunetti Antonio. Ob.,cit.,pig.184
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noninacidn, ®sta sociedad, por lo tanto, estd clasificp
da, aparte de la indiferencia en el objeto, que puede -
ser comercial o civil, de aquella falta de formalidad -
que le consiente nacer incluso por el hecho de explotar
negocios en comdn con mires a obtener un beneficio a rg
partir,

La sociedad simple presenta todos los aspectos de -
la irregularidad; es por ello sociedad atipica, habida
consideracidén de que el tipo, como ordenamiento juridi-

- ¢o inmutable de una institucidn, procede solamente para
las sociedades-empresas y que entre las sociedades-em--
presas la irregularidad es contemplada unicamente para
las personas. En las sociedades de capitales (por accip
nes, en comandita por acciones, a responsabilidaed limi-
tada, cooperativas) el fendmeno no se produce porque la
regularidad del proceso constitutivo, que culmina en la
inseripeidn, es condicidn de eficacia del mismo contra~-
to social,

La limitacidn del alcance del factor de la irregula
ridad en las sociedades de personas se deduce de la re-
lacién ministerial, ndém 939 (4), en la’que se dice que
las innovaciones introducidas en el régimen de las so -

ciedades de nombre colectivo afectan: a).-La limitacién

(4),-Brunetti Antonia, Ob,.,cit.,p4g.185
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de las consecuencias de le no observancia de las formali
dades prescritas para la constitucién de la sociedad; db)
lz2s que se derivan de la falta de observancia de la pu-~
blicidad, eliminédndose el derecho del socio a pedir la =~
disolucidn de la sociedad y reconociéndose unicamente -
respecto de los terceros, aquella menor sutononfs patri-
monial que es propia de la sociedad simple y, ¢).-El re-
conocimiento de eficacia simplemente declaretiva a la py
blicidad de las modificaciones del atto-constitutivo, -
con la consecuencia del derecho a la oposicién de los -
terceros a las modificaciones no publicadas cuando sean
conocidos por éstos.

Por eso, en lugar de la facultad de pedir la disolu-
cién indicada en el art,99 del Cédigo de Comercio Italig
no, Antonio Brunetti (35), aéegura que existe ahora aque-
1lz otra facultad, concedida a cada socio, de pedir la
publicacién del acto constitutivo cuando los administra-
dares no procedan a su presentacidén dentro del término
de treinta df{as, a contar de la fecha de la firma y, -~
eventualnente, de hacer condenar a los administradores a
efectuarlo.

Limitado es el efecto de la irregularidad en la co--

pardita sizple. Hasta que la sociedad no esta inscrita -

(5) ,~Brunctti ntonio. Ob.,cit.,rdg.186



en el registro de las empresas, se aplicen las disposi
ciones del art.2 297 del Cdédigo de Comercio Italiano,
a las relaciones entre la sociedad y los terceros. De
todas formas, los sociocs comanditarios responden de -~
las obligaciones sociales hasta el limite de su cuota,
salvo en el caso que hayan participado en las operacig
nes sociales.

Son diversos log efectos de la irregularidad en 1la
constitucidn de las sociedades por acciomes, en coman-
dita por acciones y de responsabilidad limitada. E1 -
art.2 331 en concordancia con los arts.2 464 y 2 475 -
del C.C,I., dice que "los que han actuado, son respon-
gables, solidaria e ilimitadamente, de las operaciones
reglizadas en nombre de la sociedad antes de la ing --
cripeidn", lo que significa que antes de la inseripeiédn
en el registro, por no existir adn la sociedad, ésta no
es responsable por los compromisos adquiridos por sus
promotores o fundadores, sino que sbélo éstos responden
directa y solidariamente fremte a los terceros,

Se habla de promotores, que son aguellos que han -
actuado por la sociedad en consgtitucidn, y no de sus-—-
criptores, que son los futurcs socios; a estos dlitimos
no se les puede imputar ninguna responsabilidad. Tcdo
esto no subsiaste en el sistema actual, Las cuotas de -~

sugeripeidn de lom socios deben ser restituidas por -~
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- los promotores cuando, dentro de un afio del depésito; no

haya sido realizada la inscripcién de la sociedad en el
reglstro de las empresas,

Por eso, el vinculo de los suseriptores debe conside
rarse subordinado a 1la condicién suspensiva de que la -
inscripeién tenga lugar dentro del afio siguiente al depd
to; en otros términos, la eficacia de la suscripcién es-

t4 condicionada a la confirmacién de este hecho.

,Que sociedades deben considerarse irregulares?
Bolafio, Rocco, Vivante (6), dicen al respecto. Que se -
ha observado muchas veces que, en el vasto y creciente -
campo de establecimientos de estructura social que, por
ung u otra razén, no responden a los requisitos estable-
cidos por la ley son tan numerosos que el ordenamiento -
jurfdico no puede limitarse a considerarlas ;omo fenéme-
nos patolédgicos, contrarios a la ley, y a afectarlas con
gansiones que determinen su eliminacién del indicado cag
po. 1 en efecto, nuestro derecho no sélo no declara su -
nulidad, sino que ha intentado para ellas una disciplina
que la doctrina y la jurisprudencia indican cominmente -
como "disciplina de las sociedades irregulares™, ya que

las normas legislativas que la contienen son escasisinmas
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mal coordinaduas y oscuras; de manera que la indicada dig
c¢iplina es mds una construccién de la doctrina y de la -
jurisprudencia que del legislador, y es una construccién
que & menudo, més que encontrar apoyo en la palabra de -
la ley, ha debido superar el obstéeulo de la letra de la
ley. .

El Art.98 del Cédigo de Comercio Argentino (7), regu
la especialmente la responsabilidad personal de log so--
cios de las sociedades irregulares, constituye una de -
las normas sobre las cuales se puede construir la tesis
de la responsabilidad propia del ente, aceptada actual--
mente de una manera concorde por la jurisprudencia,

Pues bien, por muy amplio queusea el campo al cual -
ge refiere el articulo 98 del C.C.A., aln estando a su
sola expresién literzl, una de las primeras cuestiones -
que el nismo hace sgrgir es si deben considerarse como -
gociedades no legalmente constituldas o como sociedades
irregulares solamente aquellas que se encueniren en las
condiciones previsfas por el mismo art, esto es, gue no
hayan curplido las formelidades ordenadas. Ahora bien, -
la respuesta a esta cuestién dede ser negativa:

a).~En un primer sentido, que poldriamos llamar en -

sentido amplio, en cuanto se extienda el significado de

(7).-Bolafio, Rocco, Vivante, Ob., cit., pég. 170 -
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gociedad irregular, puesto que no puede considerarse lg
galmente constituida una sociedad cuando, aun habiéndo-
se observado les formalidades de los cltados articulos,
falten algunos de los requisitos fundamentales para la

existencia o la validez de los negocios jurfdicos en ge
neral o de aguel negocio especifico qﬁe constituye la -
base de la creacién de una sociedad.

La falta y los viclos del consentimiento de aaque --
llos que han constituido, o parece que hayan congtitui-
do, la sociedad pucden tener por efecto la nulidad o la
anulabilidad del acto constitutivo, pueden aun produ -~
ciendo estos efectos entre los socios, no impedir que =~
la sociedad sea considerada como existente respecto de
los terceros de buena fe; pero en general, excluyen que
la sociedad pueda congiderarse legalmente constituida;
as!{ como la excluye para hacer otra aplicacién del prig
cipio shora expuesto, lz falta de una adecuada indieca--
cidn del objeto social en el acto constitutivo de una -
sociedald en nomdre colectivo, aln no estando el art.gs,
que prescribe tal indicacién, comprendi?o entre aque -~
llos cuys inobservancia hace entrar, a tenor del art.98
le sociedad entre aquellas no legalmente constitufdas.

b).=Pero lz respuesta a ls cuestidn antes enunciada
debe ser necativa, aunque se restrinja el concepto de i

rregularidad ln3al ¥y se admite, como admitimos tambien
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nosotros, que se deba reconocer como distinta la figura

de la sociedad irregular de aquella de la sociedad nula

o anulsble, esto es, 8i se debe admitir que existan so-

cledades iiregulares fuera de las condiciones indicadas
'por el art.98. Puede ocurrir, en efecto que una socie--
dad legalmente constitufda se convierta despuds en irre
gular por la inobservancia de aquellas normas fundamen-
tales establecidas por la ley con la finalidad de que -
los entes sociales se presenten frente a los terceros
con una estructura claramente precisada.

Asf, si una sociedad continua en el ejercicio del -
establecimiento una vez vencido el término establecido
para su duracidn, sin que este término haya sido prorrg
gado o sin que la prérroga haya sido publicada a tenor
de ley, la misma se convierte en irregular. (8)

Desgraciadamente, no es siempre f4cil hacer aplica-
ciones seguras del principio expuesto, sobre todo por--
que infraceiones singulares de norma de ley, precisamep
te en el campo dé las formas a seguir para introducir -
en la estructura del ente o para hacer conocer a los -
terceros modificaciones aun sustanciales, son afectadas
por la ley con una sancién, la cual se refiere precisa-

mente a la infraccién singular, sin ocuparse de los -

(8).-Bolafio, Rocco, Vivante. Ob,,cit.,pdg.172
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efectos que la gravedad y el nimero y la repiticién de
las mismas puedan tener sobre la figura conjunta del -

ente.

;3¢ deben distinguir de las sociedades irregulares
las sociedades de hecho?.

Bolafio, Rocco, Vivante (9). Opinan sobre otra --
cuestién preliminar en el campo de gplicacién del art.-
98, se refiere a las llamadas sociedades de hecho, esto
es, se ha preguntado si deben contraponerse a las socieg
dades legalmente constituidas ademds de las sociedades
irregulares tambien las sociedades de hecho, y si éstas
deben someterse en todo a la disciplina de las socieda-
des irregulares y especialmente 2z los arts. 98 y 99,

Pero es dificil establecer a qué figura concreta cp
rresponde esta sociedad; quien, especialmente en el mup
do de los negocios, piensa en una sociedad de becho di-
versa de las otras sociedades no constituidas legalmen-
te, piensan por lo gue parece, en la formacién de un -~
vinculo social surgido sin la existencia de una precisa
voluntad inicial de crear una sociedad, sino desarrol.--
1l14ndose a través de la repeticién de operaciones que -

terminar{an por crear entre varias personas aquel con--

(9) .-Bolafio, Rocco, Vivante, Ob.,cit.,pdg.174
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junto de relaciones que en general surge a través del ag
to constitutivo de una sociedad. Se tendrfa en el fondo,
una sociedad irregular en cuanto exista un acto constity
tivo, pero éste no estd formado y publicado de conformi-
dad a los art. 87, 90, 91, 93, 94 y 95 del Cédigo de Co-
mercio Argentino; se tendria por el contrario, una socig
dad de hecho en cunanto falte en absoluto un acto consti-
tutivo.

Si esta distincién pudiese {tener algin fundamento en
nuestro ordenamiento jurfdico, la misma permitirfa quizd
sugtraer tantas sociedades, surgidas de las comunidades
hereditaries que tienen por objeto un egtablecimiento cg
mercial, a la categoria de las sociedades irregulares.

Pero no ven cdmo pueda jugtificarse: Cuzlquiera que
sea el origen de la sociedad, se verifican siempre aque-~
1llas exlgencias que, especlalmente pars tulela de los =~
terceros, han inducido al legislador a prescribir todo -
un complejo sistema de formas. Una sociedad no puede -
existir sin un acuerdo de la voluntad de los socios; pug
de ocurrir que este voluntad vaya formindose legalmente,
pero llegard un momento en que la misma exista de modo -
que de su contenido Jurfdico los socios tendrdn, o debe-
rén tener conciencia.

Desde este momento, ellos tienen la obligacién de re

gular sus relaciones con un acto escrito y de someterse
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a las normas c¢itadas por el ari.98, si no guiere que la

sociedad entre en la éategor{a de aquellas no legalmen-

te constituidas;

sCuales son las causas de irregularidad de constity
cidén de las sociedades de responsabilidad ilimiteda?,

%l art.98, en una primera parte, declara que por e-
fecto de la vioclacidn de algunas normas especificamente
indicadas, la sociedad no estd legalmente constituida;
en una segunda parte declara que la falta de la consti-
tucidn legal produce determinados efectos, esto es, co-
mo veremos no indica todos los efectos de la falia de -
constitreidn legal (10).

Bn cuanto a las sociedades en nombre colective y en
conandita simple se indican 1lsas sigulentes causas que -
hacen irregular la sociedad., a).~-La falta de un acto -
gongtitutivo escrito; b).~La falta del depésiﬁo del ac~
to expresado o de una copiz o un extracto del mismo, =
suseritos en forma autentica por losc contratantes y de
‘las publicaciones previstas en el mismo articulo; ¢).-
La omisién de publicacion del extracto del acto comsti-
tutivo en el diario de anuncios judieciales.

DNe manera que si un dato que falta en el acto cons-

titutivo, estd por el contrario cozprendido en el eXe--.

{10) ,~Bolafio. Rocco, Viwante, Ob,,cit.,pdg.175
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“traecto, la sooiedad no serd irregular, seri en cambio,

irregular en el caso opuesto. Se comprende, sin embar-
g0, que no se deberdn tener en cuenta aquellas lagunas
aparentes que la misma ley da modo de colmar. Asi, no

constituyen una causa de irregularidad las indicacio-~

nes omitidas del modo de valoracién de las cuotas apop

tadas, puesfo que se puede suplir a ello con el art,8l
de la medida de distribuciébm de las utilidades y de -
las pérdidas de la razén social, que comprenderd los -
nombres, o las firmas de los soclos responsables ilimj
tadamente; de la indicacién de aquellos que tienen la
firma social, puesto que, si no se dispone lo contra--
rio, la misma corresponde a todos los socios responsa-
bles ilimitadaménte; del domicilio de los socios, pueg
to que éste resulta de la aplicacién del art.l6 del C§
digo eivil Argentino, '

;Porqué el art.98 no dice explicitamente cuales son -
las consecuencias de la irregularidad de econstitucién
sobre la responsabilidad del patrimonio social?

En la segunda parte del art,98,(1l) se establece -
que mientras la sociedad no estd legalmente constitui-
da los soclos, los promotores, los administradores y -

todos aqﬁellos que operan en nombre de la misma contrg

(11).-Bolafio, Rocco, Vivante. Ob.,cit.,p4g.L79
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en responsabilidad sin limitacién y solidariamente por tg
das las obligaciones asumidas. Dejando por un momento de
lado la interpretacién de esta norma de las méde oscuras -
de nuestro cédigo, bdasta un rdpido exdmen de ella para -
una constatacién preliminar, que se debe a nuestro enten-
der tener presente cuando se quiere explicar la discipli-
na de las sociedades irregulares; y la constatacién es -
que la indicada norma establece sélo cudles efectos tiene
la irregularidad en las relaciones entre los terceros y 3
guellos que operan en nombre de la sociedad; pero no dice
si la sociedad existe y cémo existe frente a los terceros
asi, si un administrador asume en nombre de la sociedad -
una obligacién, nosotros sabemos bien o mal, por el art.-
98 cuiles repercusiones se tienen en el patrimonio del ad
ministrador; pero el art.98 no dice, todavia explicitamep
te si responde, y cémo responde, de la indicada oﬁliga -
cién el patrimonio social.

Sabenos luego, por el siguiente art.99, que ia socie-
dad existe al menos respecto de los soclos, mientras ellos:
no obtengan la disolucién del vinculo social, y éste como
veremos, es un elemento importante para resolver el pro--
blema ahora planteado (existencia y respongabilidad de -
la sociedad frente a los terceros),

De manera que de este exdmen répido y preliminar de -

los arts.98 y 99 nosotros sabemos: a).-Que la constitu —-
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c¢ién 1legal no produce la nulidad de la sociedad; Bb).-
Que sin embargo, la misma puede ser causa de una diso-
lucién del vinculo social; ¢).-Que aquellos que operan
en nombre de la sociedad irregularmente constituida -
agumen una fesponsabilidad propia, independientemente

de aquella de la sociedad misnma,
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CONCLUSIOKNES

Primera.-El Derecho Mercantil, nacié de las précticas
comerciales y sus ordenamientos han sido legislados, bug
cando rapidez y simplicidad, por constitufr éstas carac-

ter{sticas el alma de las obligaciones comerciales.

Segunda.-Determinar la Naturaleza Jurfdica de la Socig

dad, sigue siendo un problema arduo y debatido. Guiado -
por las exposiciones de los tratadistas Francesco Messi-
neo y Alfredo Rocco, concluyo en que la Sociedad no es -
un contrato,

Tercera.-En materia societaria los elementos esencia--
les y de validez, que los civilistas nos dan para la for
macién del contrato, sufren derogaciones: '

Al elemento consentimiento, se le trata de-agregar la
Affectio Societatis. Por lo que se refiere al objeto, .ig
fundadamente se le trata de equiparar a lo estipulado - -
por el articulo 1824 del Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales.,

Conforme a los lineamientos de las teorlas anticausa--
listas esgrimidos por Marcel Flaniol, la causa no es un
elemento de wvalidez.

Cuarta.-Los requisitos de forma que se exigen para la
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constitucién de una sociedad, deberfan estar enmarcados
en los lineamientos del artfculo 6o. de ls Ley General

de Sociedades Mercantiles,

Quinta.-Las Sociedades Intuitus Personae, tienden a
desaparecer en virtud de las responsabilidades ilimita~
das a que estén sujetos los socios,.

La Soeiedad de Responsabilidad Limitada, es la espe-
cie de sociedad que nds se adapta a empresas pequefias -
de poca cuantim, que requieren porr su constitucibn y -
gencillez de su organizacidén y zdministracién, menos -~

responsabilidad y riesgo.
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¢édigo Civil para el Distrito ¥ Territorios Federales .
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