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"ERRORES T INSUFICIENCIA DE NUESTRA IEGISLACION
MERCANTIL EN MATERIA DE SOCIEDADES DE HECHO.

En el derecho positivo existen normas conforme a las
cuales deben organizerse las sociedades tento civiles co-
mo comerciales cuya inobservancia estd debidamente sancio
"nada; en cuanto a las segundas de dichas socledades los =~
requisitos de formacidn establecidos por 1la ley son mds o
menos rigurosos segin que se trate de las comstituidas in
tuitu personae o dec aquellas que podriamos denominar de =
capitales; en la roglementacidn de estas Wltimas el legis
lador se muestra exggeradamentec escrupuloso siendo este -
el motivo por el cual frecuentementc nos encontramos en -~
la prdctica muclhias sociedades que han funcionado sin ha--
ber satisfecho las exigencias impuestas por la ley crean-
do situaciones de hecho gue dejaron en el olvido los re--
dactores de nuestro Cddigo de Comercio vigentc.-

Los jueces gque tengan que conocer de las cuestiones-
de nulicdad de las sociedades por inobservancia de los re-
quisitos legales de c onstitucidn, se cncontrardn cn situa
ciones sumamente embarazosas debido a gue no existen pre-
ceptos que estatuyan lo que deba hacersc on es50s cases; -
esta insuficicncia dc la ley los obligard a recurrir a la
doctrina ¥ la jurisprudencia nara dar a las cuestiones -~
que ante ellos sc presenten soluciones mas o menos equita
tivas.~ )

Una sociedad nula no produciré ningﬁn efecto para el
futuro, pero la dificultad aparece cuando se trata de de-
terminar si es dc darsc o no algin valor legal a los ac--
tos que rcalizd la sociedad durante su cxistencia; si se-
tratase de aplicar el sistema rigido de las nulidades, Gs
to nos llevaria a resultados desastrosos ya que, pPOr Cll--
contrernos on presencia dc nulidades absolutas, tendrian-
gue obrar retroactivamente debicendo desconocerse todo - -
efecto de derecho a los actos verificados por la sociedad;
esta s-lucidn aungue 1dgica estarfa cn desacuerdo comple-
to con la equidad.- Cuando el vicio es inicial, cs decir,
cuando la nulidad ataca = la socicdad desdec su constitu~-
¢idn, pero no se han verificado ningunas opcraciones cn--
tonces no sc presenta dificultad alguna, ya que jur{dica—




: mbnte no se le reconoce ninguna cxistencia a la socicdad- .
‘por tratarse de una cltuac1on que cs contraria al derecho;
. en consecuencia no cxistirdn ni la personalidad de la sow-
ciedad ni el patrimonio independiente; no cstardn obliga~
dos ni los asociados ni los terceros, no habrd accionis--
tas ni obligatarios, v en fin se producirdn todos los re-
sultados quec trae consigo, como counsccuencia ldgica, la -~
nulidad absoluta.- Pero aplicando este mismo sistema de -
la nulidad cusndo la socicdad ya ha funcionado, llegaria-
mos a resultados reprobables por todos conceptos, vinicn-
do en estos CaSOS la jurisprudencia a temporar el rigoris
mo de la teoria, pucs la socicdad no obstante ol vieio —-
que la afcceta, ha tenido un paszdo y como dicc wwy bicn -
un autor, desdc quc la nulidad hace morir a una socicdadm
csto prucba que clla ha vivido, y como os metcrialmentc -
imposiblc reducir a la nade lo quo ya ha sido hecho, los-
encargados de intcrprebar v aplicar las leyces sc han vis-
t6 cn la nccesidad dc reconocer que por cncima dcl dorge-
¢ho cstricto puramente racional existen los hecchos antc -
los cualcs csc mismo derccho tendrd quc declararsc veneis-
4o .-

Primero la Jurlsprudencla y despuds la doctrlna fuc
ron rcconocicndo la ncccsidad do conccder algun valor a -
los hechos, valor quec cra ncgedo por el rigorismo cn la -
aplicacidn dc 1a ley; sc considerd nocesario que se arrc-
glaran los cucntas entre los micmbros dc une gocicdad de-
clarada nula.- Malepeycre y Joxddn dijeron: "que a pesar-
de la scveridad de la ley la pobestad del hecho debe cs~-
tar por encima de la potestad de la ley, y cuando una so-
cicdad ha existido rcalmente cnbre las partes sin habersc
llenado las formalidades exigidas por la ley, la jurispru
dencia debe aceptar los hechos con sus neccsarias congo-—-
cucncias".~ Moliniocr agrega: "lo ley no puede reducir o -
la nada los hechos realizedos' .- Sc desconceeria los prin
cipios generales del derccho si se negase a los asociados
toda accidn p. @ reglamentar los intercscs comuncs queg ~~
los hechos recalizados cstableeicron entro cllos.- Todavia
algunos autores que conceptian la nulidad como una pena -
consideraron quc ésta no cstd en proporcidn con l: falta-
cometida; ontrec cstos autores Troplong sc cxpresaba cn —-
los siguicntcs tcrminos: "por ilcgal gue sco la socicdad,
no deja de scr un hecho que ha dado lugar o rclaciones S0




ClulCo, no pudicndo desaparecccr su pasudo 51n dogqr huo~-v

llas", este mismo autor refutando la opinidn de Locré de-
que no debe haber comunidad de pérdidas y ganancias entre
“los asociados dice que eso equivaldria a comvertir a lase
sociedades nulas en un estado salvaje donde no hubiera ni
derecho ni proteccidn.-

Cuando ha funcionado una sociedad no se puede tratar
al conjunto de operaciones scciales comoc se trataria una-
sola operacidn aislada en cuanto a los cfectos de las nu-
lidades susceptibles de afectarlas, puesto aue tratdndose
dnicamente de una operacidn cualguiera como por e jemplo =

la compra de una casa, por sey este un contrato que podpi

amos llemzr instantdneo porgue se¢ verifics en nnz o va- -
rias operaciones u actos deierminados, es muy facil des~e
truir el pasado cuando dicho contrato esté viciado de nu~
lidad .- Lo contrario sucede con los contratos denociinados
sucesivos tzles como el arrendamiento, el de seguros y el
de sociedad cue implican wna duracidn mds o menos prolon-
gada y desenvuelven sus efectos poco a poco, PUBS NO SG~~
ria posible hacer que en ellos la nulidad obiara retroac-
tivamente par. conseguir poner las cosas en su estado pri
mitivo,.=-

La doctrine lo mismo que la jurisprudencia han logra
do cue se conceda valor juridico al estado dc hecho de la
sociedad, es decir, que se transforme en estado de¢ dere--
cho conciliando el concepto juridico de la nulidad con la
realidad prictica de la existencia. de la sociedad.~

1a expresién "socicdades de necho" la encontramos en
las logislaciones de Alemania, Bélgica, Trancia y Estados
Unidos; nuestros legisladores imitaron a csas legislacio-
nes al expresar en el Art. 2222 del Cddigo Civil: "si se~
fomare de hecho una sociedad etc.".~

In Italia no es muy bicn aceptada esa denominacidn v
se le sustituyd por la dc "sociedades irresularcs" que, -
segdn un jurisconsulto italiano, os mfs expresiva que la-
anterior,.~

Algunos han pretsndido que sea proscrita del lengua-
je juridico la expresidn "socicdades de hecho" porque so-
metiéndoia a una rigurosa critica se descubre que viene a

designar un absurdo ya que los hochos munca pucden comsti
tuir, o mejor dicho, cresr un lazo soclal entre las perso
nas, puesto que en toda sociedad la voluntad de las perso
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©'Las es la que juega el prineipal papcl, y precisamente ~-
por la imposibilidad matorial de anular por coupleto esa~
voluntad productora de hecho es por lo cue se ha recono-
do valor juridico a la socicd d.~ Bn nuestro concepto tan
to la denominacidn "sociedades de hecho" como la de "go-—
ciedades irregulares" pecan de imprecisas pues se usan pa
ra cxprosar situaciones todavia mal definidas.-

Coyio - atinadamente hace nobtar un jurisconsulto fran-

cds, lag socicdades no constitufdas con sujecidn a las ~-
prescripcioncs lecgales son motivo de trastornos y do aifi
cultades tanto en ¢l orden econdmico como en el juridico;
scondmicamente perjudican la scguridad de las relaciones-.
comerciales porque existen sociedaudes nulas guc on apa— -
riencia se constituyeron con las solemmidades prescritvas—
por la ley sin otro objcto que ¢l de defraudar al pﬁblico'
para cnriquecer indebidamente & sus funduadorcs; desde el-
punto de vista juridico las sociedades de hecho consbitu-
yen un grave peligro pars todas las personas quc tratan ~
con ellas debido a lo incierto de su situacidn, porqQue no
~es posible juzgar, sin temor de¢ sufrir oou1v00u01on, S0--.
bre la legalidad o ilegalidad de dichas sociedades ¥y so--
bre las conscecuencias que pueda tencr el hecho de entrar-
en relaciones con cllag.-
' De csas dificultades y trastornos quc ocasioncn nace
‘la neccsida de que sc establezean noras legales que de--
terminen la situacidn dc las socicdades de hecho,- En - -
nuestro C4digo de Comercio todavia en vigor, no cneontra-~
" mos disposicidn alguna que hable de socicdades formmadas -
en contravencidn de los roquisitos de constbitucidn cstasm-
‘blecidos por el mismo ordenamiento, dejado ver = las cla=
ras que a sus rcdactores ni siqulcora sec les ocurrid que -
en la prdctica pudieran presentarsc situacioncs semejan--
tes«~ Parcce que la mente de nucstros legisladorcs al cos-~
tableccr ¢l rigorismo dc la oseritura piblica con sus in-
dispensables cléusulas, que convierte estc recuisito dec =
forma cn unc verdadera solomnidad al estilo de las del de
recho romano de los primcros ticmpos, fué la de arantl--
zar dobidamente los intercses de los terccros que tuvic--
ran gue entrar en relacionos con las socicdades, sin to=~
mar cn counsideracidn que ¢l funcionamiento dc cichas agru
paciones afeeta tabién de una manora directa o los 1nd1f‘
viduos que las forwman y a2 la colectivided cn general,-—



e Por otra parte se confunde la 1dea de nulldad con - .
’Tla nocién de las sociedades de hecho; la nulided se pro-

4'f,duce cuando existen vicios que atacan al contrato mismo,

'y en cambio cuando sdlo hay defectos en la constitucidn-

legal de la sociedad, propiamente debe hablarse de irre-.
gularidad «.= - Cuando la nulidad ateca al contrato sdlo -
de ja subsistente una comunidad de hecho, y en cambio - -
cuando ‘esa nulidad afecta Unicamente a la constitucidn =
legal de la sociedad ésta continda existiendo como socie
dad de hecho.-

Ia sociedad como todos los contratos estd sujeta a-
las condiciones de formacidn ¥y de validez de los contra-
tos en general,-

La falts de cumplimiento de estas condiciones produ

cird la nulidad del contrato 3001al de acuerdo con las -~
disposiciones del derecho comin, debiendo en este caso =
aplicarse la teoria general de las nulidades.- Para ha--
blar de las primeras no tenemos sino que recurrir como -
decimos antes, a la teoria general, la que nos ensefia =-
gque hay condiciones esenciales para la formacidn y vali=-
dez de los contratos sin cuyo c¢umplimiento no se concibe
‘la existencia de dichos contratos; para su formacidn to-
do contrato requiere necesariamente el consentimiento de
las partes ¥ un ob jeto 11c1to, y para su validez se exi-~
ge que el consentimiento no esté viciado y que los con--
tratantes tengan capacidad legal; la falta de las condi-
ciones de formacidn impide gue el contrato exista y por-
lo mismo, trae como 1dgica consecuencia la nulidad abso-
luta; en cambio, lz= no observancia de las condiciones de
validez, o mejor dicho, la violacidn de esss condiciones
.que presuponen la existencia del contrato sdlo produce -
el resultado de hacexr ineficaz ese mismo contrato; pode-
mos decir con un autor francés, quc el contrato ha naci-
do, pero sin las condiciones de validcz no puede ser via
ble, trayendo cmo corolario la anulabilidad .-

CONDICIONES DE FORMACION,- Ya dijimos antes que to-
da sociedad requiere necesariamente para su formacidn —-
dos condiciones escnciales: el consentimiento de los con
tratantes y un objeto llclto, I0OS ocuparenos en partlcu—
lar de cada una de esas condiciones.-

: CONSENTIMIENTO.~ Las partes deben ponerse de acuers-



a6 sobre el.monto de las aportaciones y sobre ol obgeto 0.
*g fin de la sociedad para que se pueda decir que ha habido-
cconsentimiento, pues faltando ese entendimiento provio. se

“formard otro contrato menos el de sociedad, porque. en au-
sencia de la afectio societatis, la matualeza misma del -

econtrato resulta.afectada.-

: OBJETO.~ Generalmente se confunden el objeto con el-
fin dc la sociedad, pero juridicamente no se¢ les puede ==
considerar cono sindnimos; el fin abarca una diversidad -
de opcracioncs segun la clase de socicdad de que se trate,
explotacidn de una mina, de una rama del comercio o de la
industria, etc.; en cambio el objeto viene a consistir en
las aporta01ones de los asociados o las obliga 01oneo toma
das por dstos a fin do constituir un fondo comdn.- En la—
realidad de las cosas, ¢l término objoto tiene la doble ~
significacién de £in y de objeto propiamentc dicho,.-BEn la
sociedad, por tratarse de wn contratc a titulo oncroso es
indispemsable que cada contratante contribuya en alguna -
forma a la constitucidn del fondo social, sea aportando -
dinero o su traba jo personal, pues la sociedad carcceria-
de objeto si no se formara ese fondo comin, porque no sc-
concibe una sociedad en que ninguno de los componentes -~
tenga que hacor ofectiva su aportacidn, o en que haya aso
ciados que estén dispensados de contribuir a la formacidn
del fondo comin.- ‘

No habiendo aportaciones de ninguno de los contratan
tes no se puede fomar el contrato dc sociecdad, siendo es
to nula y sin ningin efecto, sin que sc pueda en este ea-
so reconocer la existencia dc una sociedad de hecho, ni -
adn en el supuesto de que sc hubieren verificado algunag=-
operacioncs o s¢ hubiercen hecho . algunos gastos, pucs - -
unas y otros serdn exclusivamente a cargo dc las porso--
nas que los haycn efecetuado.=- Suponiendo que ha habido -=
aportaciones de alguno o algunos dc los contratontes y se
han verificado algunas operccioncs, entonces, aungue la =
sociedad sea nula, se debe proceder a la ligquidacidn dc -
dichas operacionecs ctendiendo a que ha habido comunidad -
de hacho entre los contratantes quo hicieron efectiva su~
aportacidn,-

Tombidn es nula una socicdad cucndo existicndo apor=
taciones dstas son puramente fieticias, sea porguc carez-




{:ffdb e absoluto de valor o porque éste se considere como-
£1- LSOTlO, puesto que lo ficticio de la aportacidn equiva
co @ la ausencia de la miswa; tenemos los siguientes e jem
foos de esta clase de aportac1ones gue se¢ encuentran fre-
gientemente tratdndose de sociedades: por acclones: un aso

0u1ado indebidamente se cree propletarlo de un bien y hace
consistir su aportacidn en la traslacidn de la propiedad-~
fde dicho bien; un contratontc aporta la nropleaad de una-
cosa gue ha comprado pero cuyo prec1o ain no ha satisfe--

# choj un socio lleva al fondo comin un inmeble que ha hi~

~pobecado por una cantidad superior al valor de dicho in--
omeble,.~ Lo ficticio de las aporbtaciones no se aprecia de
la misma manera ni produce los mismos efectos en lus so--
ciedades de personas y las de capitales; en las primeras-
puede suceder que alguna persona hay. hecho una aporta~ -
cidn ficticia ¥ sin embargo, cuando ess irrvegularidad no-
se descubrid en su oportunidad, la sociecded continda sub-
_sistienao, y-como el descubriwiento de lo ficticio de la-
"aportdclon traeria como consecncncic la malidad de la so-
_.ciedad 'y esto tendria oue redundar en gave perjuicio de-
3 1os intereses de los dends asociados, estos pueden conve-
nlr en gue sc tenga como vdlida la aportacidn ficticia pa.

. ra que de osa manera nuoda continuar funcionando la socie

3 dad.— Lo anverior no nodries succder en las socicdades dem
~capitales, porquc en ellas lo ficticio de unu aportacidn-
~siempre produce nulidad del contrato respecto del socio =
que la ha hecho, y algunas veces la dc la sociedad en ge-
neral cuando sc trate de una aporbacidn d¢ regular cuan--
tia en auscneia de la cucl no seca posible el funcionamien
to de la sociedad,~
El fin de las sociedades u objieto do exmlotaclon de-
ggg_gggmgg.v Ya dijimos anves 10 que so ' cntionde por fin-
de la sociedad, shora nos ocuparemos de los recuisitos --
gue la loy impone para pemitir el funcionumionio de las-
gociedcdes, es deeir, par:e que dstus puedsn entrar en ace
tividad.~ No basta quc ¢l conscntimiento excnto de vicios
exlista ¥ quc sc hayan observado todas las formalidadcs ~-
que Ja ley proscrlbc para la formacidn del contrato de S0
cicdod para quc ésta pueda funcionir, sino que ademas de-
lo anterior se recuierc guc el objeto de oxnlot001on sea~
1fcito ¥ posiblee~ La imposibilidad del objcto no es obs-




'taculo para quc la socmodad S6 forme por GJGmplo 51 se -
- trata de explotar una concesidn que estd por obtenerse-“

lo sociedad se constituye, pero si no se logra la conce--

sidn, aguclla dejard de existir porque su objeto sc hizo-

imposible,~ La licitud del objeto do cxplotacidn do la so

ciedad se justifica plenamente, . ya que la colectividad :i
estd interescda en quc los particularcs no hagan nada que

pueda perjudicar a los intercses sociales; sc dice que la
socicdad, o mis propiamente, que el fin perscguido por la
socicdad es ilicito, cuando contraria un texto prohibitivo
de la ley o cuando es contramio al orden publloo v & lag—~
buenas costumbres; como cjemplo de sociededes cuyo obgoto
es ilfcito pondr.mos las gue sc formon pors traficor con-
les porsonss humanss; las que tiencn por fin cludir cl pa
2o do los impucstos, los quc sc proponen lo explotocidn
del jucgo, las que se constituyen con el deliberado propg
sito de obstaculizar la libortad del comcrcio o do la in-
dustria, cte.-

Cuando el vicio de que adolece una soc1odad o8 1o *-Qf
ilicitud de su objoto, cntonccs la nulidad de guo adoloec
es absoluta, adn cuando persiguiondo varios fincs uno sé=
lo de ¢llos sca ilfcito, sulvo la liquidacidn do log ope=.

racioncs considercdas como legol,~ Los corociercs de csta
nulidad son los siguiontcs' cualquicr intorcsade pucdo pe
dir la nulidced; la accidn pucde cjereitorse NOT 103 280--
01ados, los deudorou sociales, los acrcedores personalces-
de los asocicdos y por los acrccdores sociales; la null—-
dad cs oponible o todo ol rundo; la nulidad sub31st}§9 -
sieﬁﬁ?ﬁ, pueu'hd—buodc dosapﬂrccow coio consccucneis de -
la prescripcidn, debido a que ei solo transcurse dcl tiem
po es impotcnte para quitar o la sociedad su cardctor llO
gal o inmoral; es to no guierc decir gue no s¢ pueda invo=-
car la preseripeidn cuando sc trate do zetos que han sido
ofcetucdos durantc el funcionamiento de la socicded nula-
y que scan vdlidos conforms al derc.cho comin, porgue cn =
cstos casos, la prescripeidn sc produce en provecho dg ==
nucvas situcciones, dc dercchos que han adgquirido algunas
persenas, ya scan los asociados o los terceros.- En cuans
to o los efectos gue produce la nmulidad de una socicdod -

ilfcite en 1o nrdetica sc prescntan dificultadcs My sGe-

rias para precels rlos, sobre todo cucndo la socicded ha -




““funcionado.- En teorfa, como ya dijimos en otro lugar, =-.
“lag mulidades absolutas obran retroactivamentc, pero para

- Ylograr la reposicidn de las cosas a su estado primitivo -

“'se “tropieza con infinidad de obstaculos.— Juzgando las co
sas con un criterio 1dgico se deberia negar a los asocian~
“dos todo derecho para e jercitar la accidn en repeticidn ~
de las cantidades con que hubieren contribuido a la forma
cidn del Londo social, precisamente porque el ejercicio «
de dicha’ accidn tiene como fundamento el contrato de so~-
ciedad, el cual queda sin ningin efecto desde el momento-
en que se declara la nulidad.- Salta a la vista que si so
1o nos atuvidramos a la 1oglca sin torar para nada en - -
cuenta la equidad, llegarfamos al absurdo de sosbener gue
la ley sanciona verdaderas iniquidades como serfa el enpl
guecimiento de los gerentes de la sociedad que puedoﬂ no-
ser socios en perjuicio de los intereses de los demds aso
ciados por virtud de un acto ilicito.- Remediando esas ae
sastrosas consecuencias la doctrina es uniforme en el sqg
tido de resolver que los asociados tienen derccho de re~-
vindicar sus aportaciones contra los c¢ue han figurado co=-
mo gerentes ¢ administradores.- Un distinguido juriscon~-
sulto francés reduce a tres los sistemas de las nulidades
en materia de sociedades ilicitas, sistemas que han sido-
consagrados por la doctrina y la jurisprudencia; haremos-
una sintesis de estos sistemas,- E1l primero es el de la =
retroactividad de la nulidad y se puede decir que cn la-
prdetica no tiene una aplicacidn absoluta va que ¢llo ==
equivaldria a hacer preponderar el rigorismo de la 1égi—
ca sobre la realidad de las cosas.- Deducicendo del ca“ac
ter absoluto de la nulidad todas las c onsecuencias log1~
cas llegariamos nceesariamente a convenir en gue cesa nu-
lidad debe obrar retroactivamentc restaurmmdo las cosas-
al estado cn que sc encontraban antes de la comstitucidn
de la sociedad para que desaparezca toda huella de su --
existencia.~- Cada asociado tendrd derecho de reeuperar -
su aportacidn sca como propietario o como acrecdor de la
sociedad scgin que hays llevado al fondo comin algin - -
bien o cualquiera otra aportacidn; debe rd devolvor los -
beneficios gue lec hayan sido repartidos y no podrd su- -
frir ninguna de las pérdidas.- Los quc hayen cntrado en-
relaciones con la sociedad sdlo podrén exigir el cumpli-



mlento de las obllgacloncs soolales

pueden obtener la rescicidn de los compromlsos quc hubie~
ren contraido.~

Este sistema tiene cuando menos el mérito de unifi--
car la materia de las nulidades, ya que pretende que la -
teoria general abarque también a] contrato de sociedad,.-
Su defecto fundamental consiste en que no tiene para nada
en cuenta a los hechos ni a los miltiples intereses que -
se ponen en Juego.

Aunque téoricamente se pudiera volver al pasado para’

reduelr a la nada los actos reallzados, en la prdctica es
to seria imposible v ademds se cometerian inmuserables ian
justicias procediendo de esa mnera; los priweros que re-
sultarian gravemente perjudicados serian los acreedores -
sociales que hubieran obrado de buena fé, redundando ese-
perjulicio en favor de los asociados a pesar de que éstog-
tienen en su contra el hecho de haber violado la ley al -
constituir la SOCiGdudc- Entre los asociados que han teni
do participacidn en la formacidn de la sociedad 11101ta,
¥ los terceros que han realizado con la sociedad opera01o
nes permitidas por la ley, el interés general del crédito
exige que la protec01on sea mds eficaz o favor de los se~
gundos que de los primeros.-~ Todo ha sido reconoecido por-
la jurisprudencia la cual, sin abandonar el principio de=-
la retroactividad de la nulidad, ha admitido la validez ~
de los actos ejocutados, permitiendo una liquidacidn de -
‘la sociedad; el esfuerzo de la jurisprudencia ha tendido-
principalicnte o proteger los intercses de los asociados-
preocupdndose muy poco de los legitimos que pucdan tener-
los terceros bien intencionados .~

Il segundo sistema lo llumrcmos ¢l del mantonimien~
to del estodo de cosas existente en el momento de pronun-
ciarse da nulidad.- las criticas dlrlgldas on contre dole
primer ‘sistemn han hecho nacer este de gue en seguida nos
ocuparemos y que s¢ puede considerar como diametralmente-
opuesto 2l dc la retroactividad.~ Ya que no es posible =~
volver los cosas o su estado prirnitivo convienc dejarlas-
en el estado en quec s¢ encuentren cn ¢l momento en que la
nulidad cs declarada; procediendo de esta mancra se ton--

los gercntes o admi -
nistradores y cntrarén ‘en coneurso con los asoclados gin~"

"~ que tengan ningin derccho de pre¢eronc1a ‘sin embargo, i




,j dré que negar a los socios el ejercicio de toda accidn pa
gfra reclamar la restitucidn de sus aportaczones asi como =
" también no se podrdn reglamentar las pérdidas y las ganan
- clas habidas durante el funcionamiento de la sociedad, =-
porque todo eso tendria como base un acto ilfcito.- Ia ju
risprudencia francesa justifica este sistema de la sim.e-
guiente manera: "la ley no puede autorizar la repeticidn~
de las sumas pagadas en virtud de convenciones contrarias
al orden publico y a la moral, ni protege las acciones =~-
que tengan por fundamento ¥y por causas contratos de este-
género; esa imposibilidad. de obrar es el justo castigo de
- la violacidn voluntaria de las leyes".~ No pudiendo la nu
lidad ser fuente de ningin dervecho, las personas gue han—
constituido una sociedad ilfcita no dében, fundandose en-
“un contrato de esa naturaleza, alegar ningin derecho ante
‘fla justicia, porque como dice Pothier en su "Traité des -
v‘obllgatlons": "los que han violado las leyes y las hueunas
“ costumbres son indignos de ejercitar la accidn en repeti-
8 Cién‘de las sumas que hayan aportado’.~ A pesar de que es
~injusto dejer a algunos asociados los provocho que han -
- obtenido reslizundo opcxnc1oneu 11101tas, seria mds 1n3us
to, o mejor dicho, repugnaria mds o los principios Jurldl
cos conceder o reconocer & todos los asocicdos el derecho
de participar en las utilidodes obbenidas, porque de este
‘modo sc beneficiarfan con actos ilicitos en los que toma-
ron conciente participacidn.- .

Lo dicho anteriormente es la fundimentacidn del sis=
tema de que nos estaos ocupando, siendo inadmisibles los
razonamientos que en su favor se aducen por las siguien--~
tes razones: a) al ncgar el derecho dé:ejercitar cualquier
aceidn relacionade con las opercciomes verificados por --
una socieded ilicita se impone a los 1ntorcsados una ver-
dadera ponn sin gue exista ninguna ley que osi 1o esta-~ -~
blezea; b) sc do ocasidn para que sc cometan verdaderas -
iniquidcdes, pues los soclios mfs listos tendrdn oportuni-
dad de quedarse con el patrimonio social invocando la nu-
lidad del contrato en el momente cn quc so encuentren cn~
posos1on de la totalidad o de la mayor parte del fondo co
min, pudicndo muy bicn succder que esa maniobra la 1leve-
a cabo una persona que sin ser miembro do la socicdad ton
gr el cardeter de gercnte o reprosentante de la misma; to



;“do lo anterlor serin una flagronte violneidn dcl pr1n01-—?“f
© plo jurfdico de guc nadie debe enriquecerse:oen perjuicio~

dc otro; y ¢) accptando este sistema se debe llegar a law

~ eonclusidn de que las sociedades ilfcitas a partir de la-
declaracidn de nulidad entran en un estado de anarquia en
donde el derecho no tieme aplicacidn alguna, pues nadie -
puede defender sus intereses ya que la nulidad impide to-
da accidn o recurso ante la justicia; esta situacidn se -
pudiera justificar tratdndose de los asociados porque el-
orden piblico exige que las convenciones o actos conbra--
rios a la ley o la moral social sean reprimidos, perc en-
cuanto a los terceros que no han tenido ninguna participa
cidn en le fomacidn de la sociedad ¥ que tratan de exi--
gir el cumpii:iento de un acto licito, la negacidn de - -
e jercitar acciones viene a constituir un verdadero atrope
1lo & sus derechos.- Tratdndose de sociedades inmorales =
como las que se forman para explotar wn vicio cualquiera,
entonces si queda plenamente justificads la negacidn de =~
e jercer acciones ante la justicia, pero como cl sistema -
que estudiamos engloba a todas las socicdades, comprende-
también las que se pue&en considerar propiamentc como ile
gales, siendo en estas Ultimas donde no puede tenor ap11~
cacidn este sistema.~ Con el propdsito de evitar las in--
justicias que se cometen con el mantcnimiento del estado-
de cosas, existente en el momento de la declarncidn de la
milidad, la jurisprudencia se ha pronunciado en el senti-
do de yeconocer a los asociados el derccho de recuperar -
las aportuciones hcechas, ¥ en esto el sistema se asceme ja-
al de el rctroactividad.- Esa iniguidad subsiste cuando ~
se trata do las utilidadcs obtanidas por la socicdad, ~ -
pues ollas pueden quedar en manos dé¢ uno o varios socios-
sin que los demds tengan derecho de participacién,- Por -
otra parte los terceros no son parc nalc tomdos en cuen-
ta por este sistemn, olvidando que el interds que ellos -
puedan tener es igual o quizé mayor que el dc los mismos-
asocindos.-

Bl tercer sistoma es cl que afirma que cn las llama-
das sociedades ilfcitas lo Unico quc ha cxistido £s una -
comunidad de hecho X_qué~géta debe llquldarse. Este sis-
toma cs casi genera Imente aceptade tanto por la doctrina~
ceamo por la jurisprudencia.-~ Se reconocc que a pesar de -
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" la nulidad, la socicdad ha cxistido, sc ha revelado a los
terceros, ha verificado operaciones que han resultado be-
néficas o perjudiciales para la misma; se han realizado -
hechos que no se pueden desconocer ni micho menos aniquie
lar; se han celebrado contratos que como actos separados-
son perfectamente vdlidos y que obligan a una reglamenta-
cidn de cuentas entre los gue figuraron como partes.-

Todo eso exige una liquidacidn para que asi queden -
debidamente amparados los mﬁltiples intereses en presen--
ciaj para verificar esa llqulda01on no se toma en congide
racidn a la sociedad 11101ta sino dnicamente al hecho de-
que se pusieron en comin algunas aportaciones.~ La socie~
dad ilfcita no se convierte en wuna socieded de hecho pues
to que las relaciones de los asociados entre si y con los
terceros, son reglamentadas no coo si ellos hubiesen si~
do asociados, sino tomando en consideracidn que intervi--
nieron como simples miembros de una comunidad .-

Como la ley no reconoce personalided alguna a la co-
munidad de hecho, al liquidarse no se tendrd que invocar-
el contrato de socicdad que es nulo por ilicito, sino que
se apoyaré dYnicamente como dice un autor: "en el hecho de
la comunidad que materialmente se ha formado entre los =~
participantes en ese contrato, lo mismo que sucede cuando
los que contraen matrimonio cometen un dolito dc bigania,
los cuales conservan el derecho d¢ reclamar la liquida~ =-
cidn de la comunidad de interescs que cxistid entre cllos"
Este sistema no tienme por basc como los antboriorcs unica--
mente el principio del enriqueccimicnto sin causa, sino --
gque descansa sobre la noeidn de la gostién dc negocios.=-
S¢ supone gue los gerentes o nduninistradores son personas
gue -.an obrado oficiosamentc cn favor de los asociados y-
éstos tdeita c cxpresascntc ratifican los actos e jecuta--
dos por aguollos.~ Sin emabrgo, la gestidn do nogoeios su
pone gue una persona obra cspontdncamente c jecutando un -
solo ncgocio ¥y no una serie de operacioncs como sucede -—-
con los gorcntes o atministradores quicncs han roprcscnta
do a la sociedad cen todos los contratos u opcraclones 1{-~
citas econcluidas o por concluirsc.-

Propiamente la ligquidacidn de lo comunidad de hecho-
tienc por fundamonte la imposibilidad prdetica de deg~ ==
truir los actos ¢ jecubtados.- Para pedir la 11qu1dd01on no



zhay ne0951dad de invocar el contrato do SOClOdod sino"la' v ;

‘comunidad de intereses que resulta de la pucsta cn comun-
de las aportaciones.- Tretdndosc de los terceros ningin -
derecho de opcidn cntre la nulided y la validez de la so-
ciedad, se¢ les concedc, pucs s¢ los imponc la obligacidn-
de aceptar la sociedad tal com clla es en recalided; asi—
puecs, los acrecdores socialcs no la pueden tencr por vall
da con ¢l propdsito dec ocupar un luglr prefercnic cn 1o -
graduacién dc acrecdores que se haria al dividirse el pre
tendido patrimonio social.-

En cuanto & los terceros, las oporcciones licitus va
cjecutades producen todos sus ofectos; rospocto de los -~
llamados acrccdores SOClulOS parccc guc los actos QJCC“tu
dos no dcherian tencr nlngun cfeeto contra iuodos los aso-
ciados sino exclusivemento contra aquollos co; ‘quiencs di
rectamentc sc hubicra entrudo en tratos;: poxo aqui conv1e
ne hacer una d1st1n01on cntre los acrecdores de bucna y -
de male £¢, pues scria contrario a la oquxdaa trathrlos 8,
todos de lo misma mancra; los acreedorcs que hen tenido =
la conviceidn, o mds propiamentc, que han c¢refdo com sin-
coridad guo tratoban con une socicdad licita, es justo --
que tongan como garantia de sus erdditos la rosponsabili-
dad dc todos los asociados, debiendo ejercitar sus derc-—
chos invocondo lo cpariencia do legnlidad de 1o socicdad.
En cmbio los acrccdores de mals f£¢ quc conocicron o de--
bicron haber conocido la naturaleza ilicits de la socic—-
ded porque las opoeracioncs verificodas bastaban por si 50
los pam revelar esa ilicitud, no pucden hacer responsa--
blos de las obligncioncs contraides o todos los asociados,
“sino cxclusivamente &l gque o @ los que trataron con cllos.

Entre los asociados la liquideeidn sc cfeetuard con-
'su30010n a las rcglas Cotubl@CldaS por ¢l derccho camun -
cn materia de 1nd1v1s1on, salvaguardondo cn todo lo posi-
ble los intercses dc dichos asociados; las aportccionocs -
les serdn restituidas, los pérdidas y las ganencias s¢ --
distribuirdn on proporcidn =l interds quec -cada asociado -
tenga en ¢l fondo comﬁn; sc podrd exigir a algunos asocia
dos que cubran la totalidad dc sus aportaciones cuando es
to sca neccsario para ¢l pago de las deudas, y en fin se
procederd & vorificar una verdadera liquidacidn,-

Resumicndo todo lo que hemos cserito sobre la ilici-



- 17 -

tud de las soc1edades podemos d301r que todas las socieda
des ilicitas estdn afectadas de milidad la cual ataca al-
contrato mismo; no tienen ningun valor legal y por lo mis
1o no se les reconoce existencia ni como contratos ni co-
W0 personas morales, careciendo en consecuencia de patri-
monio independiente del de los asociados; no es posible -
la quiebra de esas sociedades sino solamente la quiebra -~
individual de los que las forman, y por dltimo, estas so=
ciedades ilfcitas se liquidan no como sociedndss sino co-
wo comunidades de hecho gue resultan de las aportaciones-
puestas en comin por las rersonas que las constituven.-

Ya nos ocupamos de las condiciones de formacidn del-
contrato de sociedad, ahora diremos algo sobre las condi-
cibnes de validez que segin la teoria son dos: el consen~
timiento exento de vicios y la capacidad de los contratan
tes.~ Los vicios del consentimiento sonr el error, el dolo
v la violencia; nos ocupareiiogs de cada de u o de ellos --
aungue seca someramente.- El error no sienpre es causa de-
nmulidad del contrato, nuestro Cédigo Civil (Art, 1296) ==
distingue entre error de derscho, error material de arit-
mética y error de hecho, estableciendo que el primero que
da sin influencia sobre la validez del contrato, el segun
do sblo dard lugar a la correspondisnte rec+1f1ca01on ¥ -
que el tercero si anula ei contrato cuando recae sobre la
persona o sobre la sustancia misma de la coga.- En matew-
ria de socicdades el error sobre la persona sdlo se¢ pre—-
senta tratdndose de las formadas intuitu personae, porque
en ellas la consideracidn de la persona, su honradez, su-
fortuna, su capacidsd o sus aptitudes especiales es lo ~--
que decide a los demds a entrar en sociedad; asi por ¢ jem
plo, si uno de los contratantes dc una sociedad en nombre
.colectivo en lugar de ser un comerciante honorable y de -
gran fortuna como los demds lo habian creido resulta ser-
un préfugo de la justicia que lleva ol mismo nombre, en--
tonces los que se equivocaron, o mejor dicho, los que in-
currieron en error, tendrdan derecho de pedir la anulacidn
del contrato.~

En las llamadas sociedades de capitales que por su -
misma naturaleza no son influenciadas por el elemcnto per
sonal, el error sobre la persona apcnas pucde concebirsec.
Bl error sobre la cosa es causa de nulidad unicamente - -
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cuando ‘concierne a las cualidades consideradas. como. Gs@il--
cjales, o sean aquellas sin las cuales los inderesados no-
. habr{an entrado en sociedad; por ejemplo, uno de 10S aso-—
. -ciados sufre error sobre la naturaleza de la industria que
va a explotar la sociedad, otro creyd formar parte de una-
sociedad en eomandiba-cuando en: realidad-ingresd-a.una.go-
ciedad en nombre colectivo, etec.~

El dolo es una de las mds frecuentes causas de nuli--
dad de los contratos, se le define como el conjunto de ma-
nicbras practicadas para inducir a error o para manbener -
en €1 a alguna persona a fin de llevarlo de esa uanera g =~
formar parte de la sociedad.~ Ia apreciacidn de las manio-
bras dolosas es sumemente diffcil para el juez quien para-
‘precisar si el interesado ha sido o no victima del dolo, -
debers tomar en consideracidn todos los recursos de que la
presunta victira dispone para conoccr la nulidad.-

Aderds de los vieios que rdpidamente hemos enumerado-
¥y que son comuues a todos los contratos, el de sociedad --
puede ser nulo por un vicio especial come es el gue constl
tuye la consignacidn de cldusulas que vengan a desvirtuar—
la naturaleza misma del contrato camo son las que estipu--
len que alguno o algunos de los asociados no tendrdn que -
soportar las pérdidas, o que tengan que soportar las pérdi
das y no participar en las ganancias.~

Los caracteres del contrato de sociedad son los si- -
guientes: a) constitucidn de un fondo comdn por medio de -
aportac iones de cada socio; b) participacién de los socios
en las ganancias obtenidas y contribucidn de los mismos en
las pérdidas que sufra la sociedad; ¥ ¢) propdésito de los-~
asociados de repartirse entre e¢llos las utilidedes obiteni~
das, o sea afectio societatis.~ Faltando algunc de estos -
caracteres se desnatureliza el contrato y cueda cualguiera
otro, menos el de sociedad.~ A pesar de lo dicho la socie-
dad puede constituirse en violacidn del segundo de sus ca~
racteres o sea el de que todos los socios sin excep01on de
berdn participar en las utilidades y en las perdldas, de—m
blendo en este caso ser amulada; las sociedades asi consti
tuldas reciben el nombre de leoninas.- En nuestra leglslan
cidn existen disposiciones cue privan de cfectos legnles a
las convenciones leoninas.- Aun cuando no existicgen pre~-
ceptos que ocnularan esas sociedades, se podria alegar, pa-
ra privarlas de efectos, la violencia o el dolo, pues como
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j;aflrran Nyssens y Corblau.'“el cue con31ente en ser prlva[
‘do de los beneficios, se supone que lo hace ba jo la in- -
‘fluencia de artificios dolosos ¢ por medlo de la fuerza".

Las cldusulas leoninas se presentan no sdlo en el caso de
gue haya estipulaciones que exoneren a uno o a varios so-
cios de toda contribucidn en las pérdidas o que atribuyan
a ese s0lo asociado todas las pérdldas sino también cuan
do algun asociado estipula que se le reembolsard su. apor
tacidn con intereses o sin ellos cualquiera que sea el re
sultado de lae operaciones verifiecadas por la sociedad; -
entre nosotros esta clase estipulaciones no dan a la per~
sona en cuyo favor fueron heohxs, el cardcter de socio si
no que se le considera como simple prestamista de la s0---
ciedad.~ Respecto a la naburaleza de la nulidad que resul
ta de la existencia de cldusulzs leonimas, algunos sostle
nen que diche nulidad afecta Unicamente a las e«tlpulaclo'
nes que las contengan, las cuales quedcrdn sin nlnwun - -
efecto; este criterio es el sustentado por nuestra legis=~
lacidn. (Art. 128 del C. de Comercio).-

In la legislacidn francesa existen disposiciones que

‘ parsce se contradicen en lo relativo a la cuestidn de que

nos ocupamos, pero la jurisprudencia sentada es en el sen
tido de que la existenc1a de cldusulas leoninmas, trae co-
mo consccuencia no sélo la mulided de esas estlpulac1onos,
gino tambidn la del contrato de sociedad.-

Todo 1o gue hemos dicho sobre la nulidad de las so--

ciedades se refierc a la que proviene de no haberse llena

do los elementos esenciales para la fomacidn v validez -
del contrato, pero no basta gue todos esos elenentos se ~
hayan reunido para que ¢l contrato produzca todos sus = -
efcetos legales, sino que se nccosita ademds que sc hayan
observado las formalidades prescritas por la ley en o =-
que sc refiere a la constitucidn de las sociedades; la in
obscrvancia de csas formalidados tambidn bucde traer consw
sigo la nulidad del contrato social.-

Ia primera formalidad cxigida cs gquec el contrato de-

- be redactarse por escrito, (tratdndose dc sociedades co-=

merciales, la ley imponc la obligpcidn de que todas cllas
sc hagnn constar en oscritura piblica, debicndo ésta con-
tener las cldusulas fijudas por cl Lrt. 95 del C. de Co--
mercio, sicndo la omisidn de cualquiera de cllas causa de
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seguida.-
' Como nuestra legislacidn no trata como deberla esta~
: cuestlon de lag sociedades de hecho ya que solo tenemos -
vloc articulos 2222 y 2223 del C. Civil, de cuya 1ectura -

'“fﬁnlidéd del contrato mismo).- Parece que 105‘legisladoré3¥'
‘han empleado la palabra nulidad de una manera impropia, -
pues juzgamos que es algo exagerado decir que una socie-~

dad que se ha formado con el consentimiento de sus compo-

-nentes, exentos de vicios, teniendo todos capacidad legal

y persiguiendo un objeto licito, sea nula nada mds porque
al constituirse no se observaron las formalldecs prescri
tas por la ley; opinamos que la sancidn de nulidad impuesg
ta por la ley en tales casos es un rigorismo que debe ser

“temperado por la jurisprudencia.-

sWo seria mds propio designar por sociedades irregu-
lares y no nulas a las que se comstituyen sin quetarse -
al formalismo legal?. : e
La inobservancia de las formalidades legales de_cons
titucidn da nacimiento a las sociedades 1rrﬂgulaves 0
hecho de cuyz naturaleza vy caractercs nos ocuparemos en

ge desprende que los redactores de tales artlculos incu--

rriervon en una lamentable confusidn, pues segin ellos una

sociedad constituida para cjercer el contrabando o para -
exnlotar 1la prostltuolén por no peder subsistir legalmon
te serdn socicdades formadas de hecho siendo estc un ab--
surdo sélo justificable por la falta de conocimicnto de -
1la teoris de ias sociedados de hecho.-

Un distinguido profesor dc la Facultad dc Derecho de
la Universidad de Paris ha expuesto una tocoria sobre lage

sociedades de hecho que en nuestra opinién es la mds acep

table dec las sostenidas por los jurisconsulics modernos ;-

. . . . s .
haremcs una exposicidn sintética de csta tcorfa por juz--

gar quc de mucho scrvird cuando sc discuta cl proycecto de

los nucvos Cddigos que ya tratan cstoc asunto con alguna -.

amplitud.-~ Opina cl profesor Hemord, que las socicdsdes -
irregularcs o dc hecho, a pesar de los vicios que las - -
afcetan, miontras que ese irregularidad ne c¢s invocada =-
por algin intercszdo, produccn los mismos efectos cuc las
socicdades regulares sicndo vdlidas como contratos y como
personas moralcs.~ Esta teoria sc pucde resumir on las =-
tres roglas siguiemtes: a) la socicdad irregular producc—
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- todos sus ofcctos como contrato hasta que es declarada su
irregularidad; b) conscrva su autonomia patrimonial o sca
su personalidad juridica; ¢) adquiere le naturaleza de la
socicdad que hubiera constituido si sc hubicsen obscrvado
las formalidades establecidas por la loy.-

REGLA PRIMIERA.- En las sociedades ilieitas cl contra
t0 no cs vdlido porque la licitud del objcto de la socic-
"dad os una dc las condiciones escnciales de formacidn del
contrato, asi os que todas las operaciones ¢ jecutadas no-
pueden tener ningin valor legal, cn cambio tratdndose do-
sociedades irregularcs, por no estar afectadas de ningin-
vicio de formecién conservan sw validez contractual.-Aun
quc la nulidad cs la sancidn de la inobscrvancia dec las -
formalidades de constitucidn, csa nulidad queda sin in-—-
fluencia sobre ¢l contrato, el cual debe ajplicarsc tanto-
respecto de los asociados como de los terceros.- Todas =--
las operceciones cjecutadas conservan su volor legal com—-
promecticndo la responsabilidad de los asocindos on la me-
dida estoblecida por el controto.- Todo lo anterior cstd-
porfectamonte de acucrdo con la doctrinc y la jurispruden
cia que invocan la oquided para justificar la subsisten-—-
¢ia del contrato en las sociedades irregulares porque de-
lo contrario la buena fé resultaria grdvemente per judica-
da,~

REGLA SEGUNDA .~ Cualquiera que sea la opinidén que se
tenga sobre la naturaleza de la persona moral, ya sea que
se le considere como una ficcién, una realidad, un patri-
monio colectivo, etec., hay que convenir en gue es creada-
o0 reconoccida por la ley, y depecnde de que se reunan O se-
observen tales o cuales condiciones para que a los agrupa
mientos humanos les sea concedido o negado el beneficio -
de la personalidad; la cuestidn consiste pues, en saber -
cudles son las condiciones necesarias para gue una socie-
dad se pueda congsiderar como persona moral, y si las so--
ciedades de hecho reunen o no esas condiciones.- La legis
lacidn alemsna, y todas las que en ella se ingpiran, no -
presenta a este respecto ninguna dificultad porque subor-
dinan el nacimiento de la personalidad moral al acto mate
rial del registro; una vez inscrita en el registro la so-
ciedad (exceptuando a las de personas que en derecho ale-
man no pueden ser entidades morales por estar sujetas a =
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un régimen especial de propiedad colectiva) adquiere la -
personalidad, la cual subsiste aun cuando la sociedad eg-
té afectada e algin vicio de nulidad.- Ia legislacidn --
francesa y con ella la casi totalidad de las legislacio--
nes, atribuyen la personalidad moral tanto a las socieda-
des de personas como a las de capitales, y para explicar-
como se adquiere esa personalidad el autor que comentamos
dice que existen tres sistemas; el primero sostiene que -
la personalidad moral nace sdlo cuando se han satisfecho-
todas las condiciones que la ley cstablece para la congti
‘tuc1on de las sociedades, vy me en counsecuencia las socie
dades irregulares nc pucden ser personas morales; Otro --
concede suma importancia a la publicidad y afirma que aun
cuando la socicdad no haya obscrvado al constituirse to--
das las formmalidaces legales o quc estd afectada do nuli-
dad por ausencia dc alguna condicidn de validez, pucde -~
ser persona moral si su exxsten91a s¢ da a conocer por me
dio de la publicidad; y por ultlmo, ¢l tercor sistems ha=-
ce  derivar la personalidad dcl contrato mismo, de val ma
nera que una sociedad de hecho aun cuando no se publigue-
y siempre que ol contrato de la misma sca vdlido, cs una-
persona moral.- Harcmos una exposicidn somcra de cada uno
de cstos sistemas y su critica correspondicnte .-

Primer sistema.- Se niega la personalidad a lag so--
ciedades de hecho.~ En las sociedadcs de hecho no subsis-
te mds que el contrato, puesto gue al no observarsce las -
- formalidades legales de constitucién, no puede nacer la -
persona moral.- Afirman los sostenedorcs de csto sistoma-
que seria una inconsceucncia conceder cl beneficio do la-
porsconalidad tanto a las socicdades que no han obscrvado=-
al constituirse las formlidades lcgales, como a agucllas
qué estrictomentc las han atendido.- Labbd, partidiario -
de este sistema, se expresa on los siguicntes términos: ~
"Ia socicdad puecde considcrarsc como contrato ¥y cowo per-
sona moral-~ Como contrato destinado a producir obligacio
nOs atre las partes, estd su jeto a lo quc ¢l dercecho co-
min dlspono sobre obligacioncs convencionales; y cauo por
sona jurfdica que figura en cl mundo de los negocios, os—
tard sometida Pam su formacidn y cxistencia a cspeciales
condiciones establecidas por la loy".-

Como sc ve, cste sistemn subordina ¢l nacimicnto de-




" la personclidad meral o la observancia de todas las forma
~lidedos que la ley establecc parc la formee ién de las so=-
ciedadcs.~ Ja personalidad no es un efecto exclusivo del-~
contrato, sino que ella deriva del contrato y de la ley -
que confieren a la voluntad de las partes la virtud de --
crear una persona o una entidad juridica distinta de la -
de los asociados.- Existe la opinidn sostenida por la doc
trina y la jurisprudencia de que tratdndose de una socie-
dad de hecho, a los terceros les estd permitido conside--
rar a dicha sociedad como regular y por lo mismo como per
sona moral (Art., 97 del C. de Comercio), dejando de esa =
manera al arbitric de los terceros conceder o negar la -~
personalidad a una sociedad que es nula de acuerdo con la
ley.~ Esta cuestidn en la prdctica presenta serias difi--
cultades, porgque bien puede suceder que entre los terce-a
ros hars acreedores sociales ¥y acree-orss personales de =
los socios, o que hayva solamente de unos o dc otros; los-
primercs, o sean los sociales, se interesan, para que me-
jor queden garentizados sus créditos, en la validez de la
sociedad; v en cambio los acreedores personales optarén -
por la nulidad, y como es suficiente que un tercero pida-
la nulidad para que esta sea declarada, la sociedad, por-
¢l hecho de que existan terceros gue sean acreedores pPer-
sonales de los socios, tendrd gque gquedar a merced de és--
tos para que se lec raconozea o se le niege la personali--
dad jurfdica.— Fste sistema es inadmisible porgque al ne--
gar la personalidad a la sociedad irregular niega tambidn
su existencia como sociedad, porgque, o se declara que la-
socicdad de hecho no tiene ningﬁn valor y en consecuencia
carece dc personalidad, o se reconoce que cxiste y enton-
ces hay cue darle medio dc vivir confiriéndole el benefi-
cio de la personalidad.- Por otra partc cste sistema ado-
lece del defecto de dejar al capricho de los acrecdores -
la existencia de la personalidad de la sociedad, cuando -
que la personalidad es una nocidn absoluta que existc pa=-
ra todos o no existe, porque como la persona fisica, la -
moral no puede ser ¥y no ser al mismo tiempo; ademds tra--
tdndose dc socicdades de hecho el contrato cs valido para
todos, tanto para los asociados como para los terceros, ¥y
como es el conbtrmto el gue hace nacer la personalidad ju-~
ridica, osta producird efcctos también pors todos erga --




omes .~ S

Segundo sistema.~ Sostiene quo Jas SOClCdudCS do he~
cho cuya irregularidad no consiste en falta de publlcldad,
son personas morales.- El contrato de sociedad os un acto
puramente interno que no produce efectos mds quo entre --
las personas gque lo cclcbran; para que tenga alguna reper'
cusidn en el exterior, os d001r, para que produzca efec——
tos respecto de los terceros, cs sumamcntc neccsario que~..
éstos hayan tenido conocimiento do que el contrato exis—-
tia, siendo la publicidad el medio de darlo a conocer.-ILa
publicidad hace a la sociedad oponible a todos en calidad
de sujeto juridico distinto de los asociados, realizando-
. de una mnera que es universalmsnte obligatoria la aLecta
cidn de los bienes sociales al fin perssguido, en una pa—
labra: confiere a la sociedad la personalidad gurldlcd,—~
En un decreto de la Cdmara Civil frences: se lee 10 si~ =
guiente: "Sdlo a favor y como consecuencis de la publici-
dad las sociedades comerciales producen el efecto, respec
to de los terceros, de separar los intereses v los dere-=-
chos de los ascciados, de los derechos e intereses de la-
sociedad".-

Se establece pues, que 1la pub1101dad produce el efec
to de imprimir a la sociedad el cardcter de un cuerpo mo-
ral con un patrimonio propio afectado al cumplimiento de-
las obligacionesg sociales.~ Corroborando fuertencnte esta
opinidn Thaller v Pic sostienen que la publicidacd de las-
sociedades es "la condicidn mismz de su reconocimiento co
mo entidades juridicas", y el italiano Bonelli afirma que
es la M"condicio juris que produce la personalidad",-

Se establece gue la publicidad estd {ntimamente liga
da con la personalidad porque existen agmpaciones como ~
las asociaciones en participacidn a las que, POTr N0 YECO=
nocérseles ninguna personalidad, no hay necesidad de dar-
las a conocer al pdblico.,- Para que la sociedad pueda ser
oponible a los tercoros, se necesita que éstos hayan teni
do conocimiento de la existencia de la misma, pues es ge=-
neralmente aceptado quc las cldusulas que no sc han dado-
a la publicidad no producen ningin efecto contra los ter-
ceros.~ También se ha llegado a sostener que la publici--
dad es una solemnidad gue tiene un valor propio indepen--
diemte del contrato exagerando hasta el extremo de afir--
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‘mar que estd por encima de la voluntad resl de las partes,

alguien se ha atrevido a decir gue en caso de contradic--
cidn entre el contrato y la publicidad, la pretensién de-
los terceros se funda Unicamente sobre la publicidad y no
sobre el contrato.~ Otro autor expresaba que: "aun siendo
nulo el contrato, las cldusulas publicadasdeben ejecutar-
se en lo que concierne a terceros por el solo hecho de ha
ber sido puestas en conocimiento del publico".- Como con-
gecuencia de lo dicho anteriomente se desnrende gque la -
publicidad es la que hace nacer la personalidad indepen-—-~
dientemente de los viclos de que pueda adolecer el contra
to de sociedad.-

L este sistema que liga estrechanente la publicidad-
con la versonalidad hasta el grado de establecer entre am
bas una relacidn de causa a efecto, se le hacen muy se- -
rias ol jeciones.- En primer lugar encontramos que las aso
ciaciones comerciales no son personas merales, no porgue-
no estén sujetas a la publicidad, sino cue esa falta de -
personalidad tiene ~su . causa en la naturaleza misma de -
esas agrupaciones y en su modo de funcionar; no teniendo-
vida exterior, para nada les serviria la personalidad ju-
ridica .- Por otra parte, no se puede aceptar la idea de =
que la publicidad sea una solemnidad, puesto que tratgndo
se de sociedades ilicitas aun cudﬂdo la publicidad se¢ ha-
va efcetuado, no producirdn nlngun efecto legal ya que no
descensan sobre un contrato vdlido.~ También en este sis-
tema la falta de publicidad viene a dejar al capricho de-~
los terceros la personalidad de la sociedad, pues segin -
gue convenga © no a sus interes optardn por la validez o=
nulidad del pacto social, de donde rcsultard el reconoci-
miento o la ncgacidn de la personalidad.- Argmmentando to
dav1a en contra de la idea de que la personalidad estd en
{ntima relacidn con la publicidad, podemos decir quec si =
efectivamente derivara la personalidad de la publicidad,-
1dgicamentec tendriamos que aceptar que la transformeidn~
de la sociedad en entidad juridica distinta, no deberia -
producirse sino a partir de la época en cue la publicidad
se¢ hubiese realizado, y sin embargo todos los autorcs y =
la jurisprudencia deciden quc antes de la publicidad, la-
sociedad ya tenia existencia como entidad juridica, ha- -
ciendo remontar el nacimicnto dc csa pcrsomalidad a la ==



- “época en que se colebrd el contrato; todo eso vienc on -~
" apoyo de la tosis que hace derivar la porsonalidad del =-

contrato mismo.- Otra dc las objecioncs que se hacen a Qi,‘

te smistoma resulta de que las socledades civiles, sin eg~

tar sujotas o ninguna publicidad, son legalnwntc\roconoq;, f%

das como personas morales, lo cual viene a echar por su =

base la idea de la vineulacidn estrecha entre la publici= - |

dad y la personalidnde~ Si como afirma Bonelli, on las 80 -
ciedades civiles la personalidad es la consecueneia-del -
contrato, con mavor razdn debe ser asi tratdndosc de so-n"
cicdades comerciales.~ -

Tercer sistema.~ Afirma que las socicdades de hccho—
quo derivan de un contrato valldo, gozan de la personali<
‘dad juridica lo mismo que las quc s¢ constituyen rogulars
mam te.- Para admitir lo personalided de las socicdodds =-
irregulares se pucdc partir de la nocidn misme de las so-
ciedadcs do hecho, la cual por si sola implica cl recono~
cimiento de leo autonomia patrimonial a las sociedudos que
no observaron al constituirse cl formlismo legal, porguo
aun siendo nula, la sociedad ha poseido a nombre propioc -
los bicnes dcl fondo comun formado por las aporticioncs -
de los asociados, ha colebrado operacicnes de las cualos-
han rcesultado deudorcs y acrcedores scciaoles, y como dice
Georgi: ™o sc puedc poscer, contratar, tener dcudas ni -
cjerecitar dercchos sin scr una persona".- Debido a que se
reconoce valor al contrato, hay que atribuirlc la porsona
lidad mow 1l mientres no ces declamda la nulidad.-~ Adomas,
si la vida propia quc ge recanocc a la sociedad congiste-
en la realidad de una masa comin fomada por los bicnes -
que cadL asociado scpaxc dc su patrimonio personal, que -~
estd afectada al cumplimiocnto de las obligncioncs socia~=
les, esto tambidn nos conducird a reconocer que la socic-
dad de hecho si constituye una persona moral.~ Efcctiva-=-
nonte, vemos que en las socicdades irregularcs existe un-
patrimonio propioc scparado del de los asociados que a pe-
sar de la nulidod que pucda afectarlas, ha sido cumpleado=-
en beneficio de todos los asociados, lo cual viene en apo
yo dc la ideo do que cxistc la personalided jurfdica micn
tras no sc¢ declora la nulidad.-

E)l reconocimicnto de la persomalided de las socieda-
des os una solucidn que estd de acuerdo con la naturaleza




exacta de la autonomia de las scciedades y con la 1dgica,
porque evita el inconveniente que presentan los dos siste
mas anteriores al pemitir a los terceros, segun su conve
niencia, destruir o reconccer la Dersonalldad pronuncidn-
dose por la nulidad u optando por la validez del contrato
social,~
Para concluir este ligero estudio sobre la teoria de
las sociedades de hecho, sélo nos falta exponer la terce-~
ra vy Ultima regla de la tesis sostenida por el autor que=-
comentamos v gque estd concebida en los téminos siguien=-
tes: la sociedad de hecho conserva la forma de la que de-
biera hwber constitufdo si hubiese observado las formali-
dades legales.~ Una vez que se reconoce la ezlgten01a de-
la sociedad, se necesita saber en oque formaz produc1ra sus
efectos; sobre esta cuestidn se han emitido tres opinio--
nes importantes de las cuales una, sdlo conserva un valor
puranente histdrico ya gue en la actualidad en ninsguna --
parte tiene aplicacidn prdctica; esa tesis sostenia que -
las sociedades reconocidas serian tratsdas como socicda--
.des en .nombre colectivo.- Se resolvia la dificultad que -
presentan las sociedades de capitales y entre cllas prin~
cipalmente la andnima, sosteniendo que al lado de los so=
ciog de responsabilidad limitada a su aportacién, existe~
propiamente de hecho, una sociedad en nombre colectivo én
tre los fundadores y administradores que son los responsa
les de la nulidad, quienes comprometerdn todos sus big--
nes a las consecuencias que pusda terer la declaracidn de
nulidad.- Esa responsabilidad de los fundadores y adminig
tradcres se justificaba dicicndo que como cllos habian rL
emplazado al ser moral gue por su falta o por su mala 1=
habia sido declarada inexistente, tendrian en consecuen—-
cia que responder de las obligaciones sociales en lugar =
de la entidad juridica que no pudo existir.- De acuerdo -
con eshe sistema, los acreedores se encontraran en presen
cia de dos sociedades que garcntizardn sus créditos: la -
que forman los accionistas v la constituids por los funda
dores y administradores, siendo esta circunstancia la par
te ddbil del sistema de gue nos ocupamos, pucs da lugar a
que se comcta la injusticia, o para mejor decir, la incon
secucncia de asegurar me jor los dercchos de los acreedo--
res de una socicdad nula, que los adquiridos cin las opera




*g01oncs oelebradas ¢con una 1egalmente constltulda ya que- :
éstos sdlo tienen como egarantia de sus crdditos el patri-
monio social, y en cambio los primeros, ademds del capi--
tal social, pueden hacer efectivos sus créditos contra el
patrimonio personal de los fundadores o administraderes.-
Por otra parte, con mucha frecuencia podrd suceder gue el
patrimonio social sea mds gue suficiente para responder =~
de las obligaciones contrafdas, no aleanzando, por lo mis
mo, responsabilidad alguna a los fundadores y administra-
dores, cuando que casi siempre son los culpables de la di
solucidn de la sociedad; por las anteriores y otras razo-
nes de menor importancia, este sistema ez inaceptable - -
siendo rechazzdo por la jurisprudencis v la doctirina.-

- FEn la actualidad los autores se han dividido en dos-

grupos pare resolver la cuestidn de que nos estamos ocu--
-pando; unos afiman que la forma de la sociedad se deter-
"imlna nor la menera como se haya hecho notoria, o sea por-

~su-anariencis, y los otros sostienen que hay que atribvuir

“a"la sociedad la forma que los asociados tuvieron inten--

'  qidn de darle al celebrar el contrato; esta dltima opi~ -
nidn es la gue cuenta con mayor mimero de adeptos.— El --
“sistema que determina la forma de la sociedad segdn su ~—
aparicncia tienc el defecto de negar al contrato el valor
gue le corresponde, porque se afirms que los lterceros ep—
sus relaciones con los asociados deben atonerse a la so--
ciedad tal como aparccid ante ellos, hacierdo caso omiso-
de cudl haya sido la fomma que los socios le dieron o tu~
vieron intencidn de darle al celebrar el contrato,- Ade--
mnds se puede preostar para que sc com tan verdaderos deli-
tos, pues se formardn socicdades de objeto ilfcito con —-
apariencia de legales, las que, no obstante que descansan
en un contrato nulo, tendrdn que producir cfeetos juridi-
cos.~ Al segundo dec los sistemas antes mencionades, sc lc
puedc hacer la objecidn de quec cn la prdetica da oportuni
dad para que surjan conflictos dificiles de resolver, de-
bido a gue no se toma en cuenta ¢l hecho de la aparicncia
de la socicdad, puecs cuando en el contrato de sociecdad so
cstablece determinada forma para la misma, y en su vida -
extcrior se presenta bajo otra distinta seria injusto im-
poner el contrato a los tcrccros por la consideracidn de-
que dstos al entrar cn rclaciones con la sociedad, se atu
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" vicron unicamente a la aparicncia de la misma.- Lo dicho--
nos lleva al convencimicnbo de que los dos sistomas consi
“derados separadamcnte son incompletos y por 1o mismo ina-
ceptables, ¥y que en la realidad de las cosas deben combi-
narse uno con el otro, y resumiéndolos se puede estable--
cer la siguiente regla: "la sociedad de lhecho toma la for
ma de la sociedad que de ser regular hubiese constltuldo,
siempre que haya sido publicada, o en defecto de esta pu-~
blicacién, siempre que ante los terceros se haya presenta
do ba jo la misma forma",- -

Una vez hecha la anterior exposicién, pasaremos a --— .

ocuparnos del andlisis y la ceritica de nuestra legisla- -

Ny B . 2 . -
cion en lo gue se relaciona con la cuestion de que nos eg

tamos ocupando .-

Los redactores del C. de Comercio vigente se 1nsn1ra-"

von en el c¢ddigo francés adoptando el sistema que sancio-
na con la nulidad la inobservancia de ias formalidades de
constitucidn que la ley establece jpara las sociedades, =--
sin tomar en con51de1a01on las eriticas que tanto en Fran
clia como en otros palses, se habian dirigido en contra de
ese sistema; nuestros legisladores se atuvieron dnicamen-
te al prestigio que siempre ha tenido la legislacidn fran
cesa para coplar de ella las disposiciones gque figuran en
nuestro C3digo.~
El Art. 93 del ordenamiento antes citado al estable-
cer que: "Todo contrato de sociedad ha de constar en es--
eritura pdblica, el que se estipule ontre los socios bajo
otra forma,‘gg'produciré ningin efecto legal"™, consagra ~
un absurdo tan grande, gque a penas se puede concebir que-
todavia, después de 40 afios, rija la formacidn de las so-
ciedades.~ Aplicando el rigor de este articulo, jen qué -
sithacidn vendrian a quedar infinidad de sociedades mer—-
cantiles que se han constituido en escrito privado, o en-
escritura publica sin contener todas las cldusulas exigi-
das?.~ Es un grave error el de sancionar con la inexisten
cia legal la omisidn de un reguisitc de forma, puesto que
para nada se toma en cuenta la circunstancia de que pueda
haber un contrto perfectamente vdlido conforme al dere——
cho comin.-
Exagerando todavia mds el rigorismo del Art. 93, nos
eneontramos los preceptos de los numeros 95 y 96, el pri-




meroide los cuales d851gna las clausulas que debe contener
~1a escritura pdblics, y el segundo establece la nulidad --
'Jdel pacto social cuando alguno de los xequ151tos prescri--
Vtos es omitido.- Segun nuestra legislacidn nercantil, para
‘que una sociedad produzca eflectos legnles se recuiere en -
primer lugar, cue se hayan observado las prescripciones --
. del derccho comin cn lo que s¢ refiere @ ls validez de los
j contratos on general, y ademds, ouo se¢ cumplan estrictamen
; te las fomalidades de constitucidn (Arts. 93, 95 ¥ 96),
de publicacidn (Lrt. 19); de lo antericr sc desprende que-
+las sociededes de hecho no pueden producir ringin cfecto -
‘legal.- Pero como a pesar de-la ley exisicn en la ﬂrﬂctwca
:gmucnas de esas soc;cdadcs, se prescnta el problan& dc sa--
Tber en aue situacidn Sb encontrardn las personas que inter
;v1n16row en la fommacidn de dichas sociedades y los terec=
“ros que entraron en relacicncs con ellas.- Como el estric-
' to apego a la ley estarfa en pugna con la equldaa, los jue -
" .ces, para solucionar esas cuestiones, tendrdn Que recurrir
a la doctrina y la jurisprudencia, viéndose en la necesi--
- +dad de no acatar los preceptos legales.-
[ Ias consideraciones anteriores y las ideas que henos-
. expuesto en el curso de este trabajo, nos lleva al conven-
cimiento de que nuestra 1egislacién, en materia de socieda
des de hecho, es complotamente defectuosz siendo su refor-
ma una urgente necesidad.-

De todo lo anterior se pueden sacar las conclusiones=
siguientes:

a).~ Deben dictarse medidas tendientes a evitar la --
formacidn de sociedades do hecho, por ser dstas perjudicia
les tanto en el orden cednomico cowo en el juridico; 1o ==
gue se puede lograr adoptando un sisterm sencillo de cons-
tisueidn legal de las sociedades sin tantos forrmulismos y-
exigencias.-

b) .~ Coro es imposible que cen la prdctica dejen de -=~
existir dichas sociedades, debc reconocersc su existencia,
estableciendo normas que determinen la situacidn juridica-
que les corresponda, concedlendoles, o ne jor dicho, recono
ciéndoles personalidad juridics con todas las consccuen—‘-
cias cue trac consigo dicho reconocimiento.-

¢) .~ Debe establccerse una clare distincidn entre las
sociedades de hecho propiamentc dichas, v las sociedades -




de- obgeto 1110110, tratando a cstas dltimas con mds rigor
“;que ‘a - las prlmeras.— Propondriamos que a los mlembros de~
'_las sociedades ilicitas se les imponga, ademds de la que-
merezcan conforme al Cédigo Pemal, la pena de perder, con
sus utilidades, la aportacidn con que hubieren contrlbul—
‘do a la formacidn del fondo comun en provecho de alguna-
institueidn de beneficencia, salVaUuardando siempre los =~
legitimos derechos de los terceros y de 1os mismos socios,
d) .~ Debe resolverse la dificultad que presenta la =
determinacidn de la forma que se ha de recorocer a lu so-
ciedad de hecho estableciendo quec adoptard la formma de la
sociedad que hubiese constituido si sc hubieran observado
las formalidades legales de constitucion y sicmpre que se
haya inscrito en el registro, y a faite de publicidad, to
mard la forma en gue sc haya preecntado a los terceros,-
Tos autores del proyecto dcl nuevo Cédigo de Coner-—-
cio se¢ han percatatio de los defectos de quec adolece @l =m
que cstd en vigor, vy han propuesto rcformas que compron-—
den, casi totalmente, las conclusiounecs a que nosotros 1lc¢
gamos, modificaciones que ya han sido introducidas en las

legislaciones modernas v que on nuestro pais vicnen a sa= .

tisfacer las necesidades quc por tanto ticmpo sc han hé—e
cho sentir.-

México, a 12 de agosto do 19B1.~
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