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INTRODUCCION

Antes de estudiar, sin tratar de profundizar hondamente y ago-
tar el tema sobre la validez de los actos y contratos otorgados por
las sociedades mercantiles antes de su inscripcién en el Registro
Publico, nos ha parecido practico sefialar aunque someramente, al-
gunos conceptos y estudios sobre la personalidad juridica, para que
una vez introducidos en la personalidad de las sociedades, podamos
también precisar el alcance de los actos o contratos que celebran
los gestores, promotores o representantes de las propias sociedades,
yva sea durante el periodo de su gestacién asi como el estudio de
sus actos después de constituidas y previamente a la formalizacion
de su inscripcién en el Registro Publico de Comercio correspondiente.

Por lo tanto, sefialaremos como capijculo primero, el que a conti-
nuacién se indica y denominamos: PERSONALIDAD.

ade
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Capitulo I

PERSONALIDAD

En las primeras ordenanzas mercantiles, cuando el concepto de
persona moral puede decirse que no existia y cuando las formas
sociales conocidas eran las més simples, la sociedad mercantil era
considerada como un simple contrato y colocada entre los demas
negocios juridicos mercantiles. A medida que la personalidad moral
va siendo un fenémeno mas ampliamente conocido, se desplaza la co-
locacién de las sociedades hacia el capitulo de las personas para llegar
a ser, finalmente, una simple subdivision de la seccién que se dedica
a las personas comerciantes.

El Cédigo de Comercio Francés y antes las viejas Ordenanzas y,
entre ellas, las de Bilbao, representan la primera época. En el C6-
digo Francés, el libro primero se divide en varios titulos, de los
cuales, uno (I) esta dedicado a los comerciantes, otro (II), a los libros
de comercio otro, a las sociedades (III) y otros a la prenda y comi-
‘sién (VI), a la compraventa (VII), a las letras de cambio (VIII).

El Cédigo de Comercio Italiano de 1882, casi un siglo posterior
al Napoleénico, sigue todavia la sistematica francesa, comprendien-
do el titulo IX de su libro primero de la feglamentacién de la so-
ciedad y de las sociedades mercantiles. En efecto, el libro primero
trata del estado de comerciante, del registro de comercio, del nombre
de los libros comerciales, de los factores y dependientes, de los agen-
tes y corredores; el libro segundo, estd dedicado exclusivamente a las
sociedades mercantiles.

59

DR © 1977. Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.m

Los negocios mercantiles (venta, comisién, expedicion, almace-
naje, transporte), estan regulados en el libro tercero.

Los proyectos de reforma italianos, ya en el segundo decenio
del siglo en curso, completan la revolucién que antes anunciamos.

El libro primero de ambos proyectos se denomina “De las Perso-
nas” y se divide en dos partes, la primera dedicada a los comercian-
tes, la segunda, a las sociedades; en tanto que, en el libro segundo, se
regulan los titulos de crédito y en el tercero, los contratos mer-
cantiles.

En el proyecto del Cédigo de Comercio Mexicano de 1929, el li-
bro primero colocado bajo el epigrafe: “De las Personas”, se divide
en cuatro titulos, de los cuales, el primero se titula:

“De los Comerciantes en General”’;
el segundo: “De los Comerciantes Individuales”;
el tercero: ‘“De los Comerciantes Colectivos”; y
el cuarto: “De los Agentes Auxiliares de Comercio”.

El anteproyecto del Cédigo de Comercic Mexicano de 1943, se
mantiene en esta misma trayectoria, y considera a las sociedades
mercantiles, junto a los comerciantes individuales, como personas
comerciantes.

LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD

(Personas y contratos, su lugar en la sisteméatica)

La sociedad mercantil como personalidad juridica, es el segun-
do aspecto que apreciamos en la técnica del Cédige de Comercio, ya
que el primero trata a la sociedad como contrato.

4
La separacién de ambos es una existencia de exposicién, pero
desde un punto de vista real, la personalidad es un efecto de la exis-
tencia de un auténtico contrato sccial. Sobre estos dos puntos podria-
mos insistir y ver después si tratiramos con detencién ambas doc-
trinag juridicas acerca de la personalidad, las que para no extender
el trabajo, mencionaremos sus caracteristicas scmeramente.
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El reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles, ha tenido gran influencia dentro del estudio y elabo-
racion de Codigos de los paises de tipo latino, pues en unos y otros
ha dejado de hacerse su estudio y regulacién en el capitulo de los
contratos, para pasarlos al de las personas comerciantes.

CONCEPTO:

La personalidad juridica es la capacidad para ser sujeto de de-
rechos y obligaciones. Alli donde encontremos un ente al que segun
el ordenamiento juridico se reconozca esa capacidad, ahi tendremos
una persona, ya sea un individuo, ya un conjunto de personas, de
bienes o de ambas cosas a la vez.

La personalidad es el resultado de la sintesis de dos elementos:
uno material, tangible que constituye el substrato; y otro formal que
refleja el sello caracteristico del ordenamiento juridico o de la dispo-
sicién legal.

El elemento material o tangible, estd constituido por un con-
junto de condiciones y presupuestos entre los cuales debe nombrarse
también la existencia de la criatura humana; el elemento formal con-
siste en el reconocimiento de la personalidad o cualidad del sujeto
juridico, creacién del derecho objetivo y de la misma norma.

No basta uno solo de estos dos elementos para constifuir el con-
cepto persona o sujeto juridico; actualmente, puede decirse que esta
superada la tendencia jusnaturalista, segin la cual el hombre en cuan-
to tal, y el hombre solo como criatura natural, deberia considerarse
como sujeto juridico. En efecto, basta pensar que al lado de las per-
sonas fisicas existen las llamadas perscnas juridicas; mno sélo esto,
sino que también en relacidon a las primeras, la adquisicién de la
calidad de sujeto juridico esta subordinaﬂg por la ley, a la existen-
cia de determinadas condiciones o presupuestos de hecho. En rea-
lidad, el concepto persona o sujeto juridico, es un concepto formal,
es decir, que deriva de una calificacién que la norma juridica otorga
con fundamento en determinados presupuestos materiales, conside-
rados por la misma norma como condiciones necesarias para su re-
conocimiento.
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Los dos aspectos fundamentales en las que se encarna el con-
cepto de sujeto juridico, son:

a) La persona fisica; y
b) La persona juridica.

HISTORIA

Trazar y realizar la linea del origen asi como la evolucién del
concepto . de personalidad juridica, desde los primeros esbozos en
el Derecho Romano, hasta su pleno reconccimiento en nuestros Cédi-
digos, es un estudio que no podria tratarse dentro del tema que se
estd realizando en este pequeio trabajo, ya que excede de los limites
del mismo.

En sintesis, podemos decir que el concepto personalidad moral,
tal cual lo habemos en la actualidad, es obra de la antigua Roma, de
la Iglesia Cristiana, y del Derecho Germénico Antiguo y Moderno.

El Derecho Romano clasico elaboré la nociéon de LA UNIVER-
SITAS; la Iglesia Catélica de la Epoca Imperial y la Edad Media,
construyé la teoria del Patrimonio Auténomo afecto a la realizacion
de un fin ideal, o sea lo que con el tiempo vino a ser la personalidad
juridica de la fundacién; la Alemania Moderna ha hecho los més
finos, elaborados y especiales andlisis de la idea romana y de la idea
cristiana, y ha entresacado del seno de los textos del cuerpo del De-
recho Civil, de las doctrinas juridicas eclesiasticas y de la contextura
de las primitivas asociaciones germadanicas, las teorias actuales acer-
ca de la personalidad moral.

A continuacién vamos a sefialar escuetamente algunos detalles
de la evolucién de la institucién de la personalidad, en los tiempos
modernos, cuyos rasgos fundamentales gon:

L
lo.—Desconocimiento de la personalidad juridica de las socie-
dades civiles y mercantiles (Cddigos Napolednicos).

20.—Reconocimiento de la personalidad juridica de las socieda-
des mercantiles; desconocimiento de la misma a las sociedades civi-
les (Cédigos Italianos hasta 1882, Doctrina Francesa en parte).
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30.—Reconocimiento de la personalidad juridica a algunas for-

. mas de sociedades mercantiles (anénimas) y desconocimiento, mas

" 0 menos discutido, para las demis (Cédigo de Comercio Alemén,

1900) ; Reconocimiento de la personalidad de las Seciedades Civiles
(Cédigo Civil Alemaéan).

40.—Personalidad Juridica para las Sociedades Civiles y Mer-
cantiles (Cédigo Civil Espafiol; Cédigo de Comercio Espafiol; Codi-
" gos Civiles y Mercantiles de México, entre otros).

DERECHO COMPARADO

A).—DOCTRINA FRANCESA.—La doctrina francesa ha estado
vinculada durante mucho tiempo a las influencias filoséficas y poli-
ticas que fueron las directrices de la Revolucién Francesa. Las in-
fluencias individualistas de ésta, su hostilidad hacia las corpora-
ciones y asociaciones profesionales, y posteriormente, en no menor
medida, la repulsa de los escritores franceses hacia el concepto de
la personalidad juridica, (obra especialmente de los juristas y de los
filésofos alemanes), explican la actitud negativa y el desconocimiento
rotundo de la personalidad moral. Sumamente representativo al res-
pecto es Planiol, quien al examinar el fenémeno de la propiedad co-
lectiva se pregunta cémo es posible que “este fenémeno tan antiguo
y tan general, pase por asi decirlo, inadvertido y que leyendo los
tratados de Derecho, no se encuentre en ellos mis que la exposicion
y el estudio de una sola especie de propiedad, la que todo el mundo
conoce, la de un campo o la de una casa que pertenece a un particular.
La persistencia hasta nuestros dias de la propiedad colectiva, puede
decirse que ha sido ocultada a nuestros ojos por la existencia de
seres ficticios, a los cuales se les da, a lo menos en cierta medida,
los atributos de la personalidad, los que Son estimados propietarios,
acreedores o deudores que hacen contratos ¥ mantienen litigios, como
verdaderas personas: son las personas ficticias, Todas las propieda-
des colectivas se atribuyen a personas ficticias de las que cada una
es considerada propietaria lnica de una masa de bienes, asi la pro-
piedad colectiva aparece siendo una propiedad individual, concepcién
tan falsa como indtil...”
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“Las personas ficticias son también denominadas usualmente,
personas civiles o personas morales, e incluso algunas veces se les
llama, imitando a los alemanes, personas juridicas.”

Un grupo de viejos autores franceses ha compartido esta po-
gicién.

Sin embargo, poco a poco, y mas por exigencias de la prictica
que por razones de orden doctrinal, se ha venido reconociendo la per-
sonalidad juridica de las sociedades mercantiles y adn de las civiles,
la que por algin tiempo fue negada.

La doctrina mas reciente, y aun parte de la antigua, recoge esta
nueva posicién. Entre los nombres méas destacados, citaremos a LYON
CAEN y RENAULT, PIC, JOSSERAND, HAURIOU, MICHOUD y
VALERY. - —

Incluso algunos autores, que han negado la existencia de Ia per-
sonalidad moral en el Derecho Francés, son partidarios de admitirla
de “lege ferenda”.

B).—ITALIA.—El Cédigo de Comercio Italiano de 1882, esta-
blecia en su articulo 77, que las sociedades serian entes distintos de
sus socios frente a terceros.

En una época en que la doctrina de la personalidad no estaba
completamente definida, se comprende que el texto citado fuese mo-
tivo de mnltiples discusiones, en particular, por lo que concierne a
la posibilidad de que la personalidad juridica sélo existiese en las
relaciones externas.

Desvanecida la discusién por el triunfo definitivo de la doctri-
na que admite la personalidad juridicaapenas si pueden citarse dos
nombres de prestigio entre los opositords a la misma: MANARA y
NAVARRINI. El primero, al tiempo que afirma la inexistencia de la
personalidad juridica, mantiene que las sociedades mercantiles son
simples comunidades; es decir, condéminos; el segundo, méas influido
por la doctrina alemana, predica la existencia de una comunidad de
mano com@n germanica.
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El resto de la doctrina admite sin vacilacion la personalidad ju-
ridica de las sociedades mercantiles, y sélo hay divergencias, en
razén de las diferentes interpretaciones que se dan a este concepto.

Por ejemplo, para VIVANTE, las sociedades mercantiles son su-
jetos de Derecho, provistos de un patrimonio propio, distinto del pa-
trimonio de los socios, constituidos por los bienes y derechos apor-
tados por aquellos, aumentados con los beneficios realizados mediante
la actividad social.

Para otros autores, del concepto mismo del contrato de socie-
dad (Articulo 1697, Cédigo Civil Italiano), se deduce la puesta en
comun de las aportaciones y la copropiedad de los socios sobre el
patrimonio, sin perjuicio del mantenimiento de la personalidad juri-
dica frente a terceros. Finalmente para otros autores, lo importante
es que no se pierda de vista la integracién de los sujetos individuales
en el nuevo sujeto juridico que es la sociedad mercantil, por lo que,
en cuanto sujeto social, se define éste diciendo que es “la unidad
subjetiva completa resultante de los sujetos particulares compenetra-
dos en una formacion unitaria a través de un proceso especial cons-
titutivo”.

Hoy puede decirse que la doctrina y la jurisprudencia dominante
en Italia, reconocen la personalidad juridica de las sociedades mer-
cantiles, e incluso es general la tendencia a reconocer también la
personalidad juridica de las sociedades civiles.

El Cédigo Civil de 1942, reconoce personalidad juridica a las
sociedades civiles y mercantiles. (Articulo 13).

C) —ALEMANIA.—En Alemania, durante mucho tiempo, y tal
vez por influencia del derecho francés, se desconocié la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles; peko en el dltimo tercio del
Siglo XIX se planteé el problema con todh intensidad, y mientras
Thoel y otros viejos mercantilistas negaban la personalidad juri-
dica de las sociedades mercantiles, otros tratadistas la admitian, al
menos, para las sociedades anénimas. (Cosak, entre otros).

Desde el punto de vista legislativo, atin antes del Cédigo de
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Comercio de 1900, se reconocidé la personalidad juridica a las socie-
dades de responsabilidad limitada, (Ley de 20 de abril de 1892) y
a las sociedades coloniales, (Ley de 2 de julio de 1899).

“En el Codigo de Comercio se hace expreso reconocimiento de
personalidad juridica a favor de la sociedad anénima, siendo dis-
cutido si tambiéh las sociedades en comandita por acciones, tienen
esta misma consideracién”. (Staub).

Lehman propugné por el reconocimiento de la personalidad ju-
ridica para las sociedades colectivas y en comandita, encontrando
fuerte oposicion en Kohler, que mantuvo la tesis de que, aiin en
aquella situacion de la legislacién alemana, podria defenderse la per-
sonalidad juridica de todas las sociedades mercantiles.

Esta afirmacién de la unidad de estructura-y naturaleza de to-——
das las sociedades mercantiles y, por consiguiente, la afirmacién de
que todas ellas son personas juridicas, encontré su mas brillante y
profundo expositor en Wieland.

Las sociedades civiles fueron reconocidas como personas juridi-
cas por el Cédigo Civil Aleman de 1900.

D) —ESPARA.—EI1 Proyecto de Cédigo Civil de Garcia Goyena,
de 1868, y después, el Cédigo de Comercio Egpanol de 1889, fueron
de los primeros en dedicar un capitulo especial a las personas juri-
dicas; y tanto en el Cédigo de Comercio, como en el Cédigo Civil,
se hizo expreso reconocimiento de la personalidad juridica de las so-
ciedades civiles y mercantiles, posicién compartida por la doctrina;
ademés, es opinién general entre los autores espafioles, tal vez con
la sola excepcién de Benito.

*

1

E).~RESUMEN’.——De esta breve chnsideracién acerca de la si-
tuacién legislativa en los paises mas importantes del grupo europeo,
resulta evidente la afirmacién de que el reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, como realidad o como instrumento técnico, es un
hecho indiscutible en todos los paises que acabamos de citar, v en los
demds que se mueven en la érbita legislativa de los mismos.
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ANTECEDENTES Y ESTADO ACTUAL
DEL PROBLEMA EN MEXICO

La tradicién juridica mexicana puede decirse que es unanime-
mente favorable al reconocimiento de la personalidad juridica de
las sociedades civiles y mercantiles.

El Cédigo Civil del Distrito Federal de 1870, asi lo reconoci6
(Articulos 43 a 47), los mismos principios pasaron, con levisimas
modificaciones, al Cédigo Civil del Distrito Federal de 1884. El Cé6-
digo Civil, vigente desde 1932, mantiene iguales afirmaciones, sélo
modificadas por razones de politica social, al dedicar el titulo II del
Libro Primero a “Las Personas Morales”, entre las que enumera
(Fraccion III) las sociedades civiles y mercantiles. Por lo que res-
pecta a los Cédigos de Comercio, el Cédigo de Comercio Mexicano
de 1854 guardaba silencio sobre este problema; pero, el de 1884,
en su articulo 358, establecié que “las compafiias mercantiles. .. tie-
nen derechos y obligaciones propios e independientes de las acciones
y obligaciones de los individuos que las componen”.

Con mas precisién, el Cédigo de 1889 dice que: “Toda sociedad
comercial constituye una personalidad juridica distinta de la de los
socios”. (Articulo 90). :

La Ley General de Sociedades Mercantiles de 1934 declara, en
el primer parrafo de su articulo segundo; que “las sociedades mer-
cantiles inscritas en el Registro Puablico de Comercio tienen persona-
lidad juridica distinta de la de los socios”. Esta declaracién la esti-
mamos ociosa, teniendo en cuenta el principio general establecido en
el articulo 25 del Cédigo Civil del Distrito Federal, que en este as-
pecto es una norma federal.

»
Antes de terminar el capitulo de la Pepsonalidad, quisiéramos
soslayar algo sobre las doctrinas acerca de la personalidad juridica.

La complejidad de este tema nos exige exponer, como antece-
dente necesario, un breve cuadro del estado actual de la doctrina en
torno al viejo y siempre renovado problema de la naturaleza de las
llamadas personas morales o juridicas.
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_ Siguiendo la mas reciente exposicién sobre la materia, pode-
mos distinguir los siguientes grupos de teorias:

I.—Teoria de lo Ficcion.—Es la méas antigua y se deriva de la
Decctrina Canénica del “Corpus Mysticum”.

El hombre y sélo el hombre particular, es capaz de Derecho y,
en consecuencia, las llamadas personas juridicas, sélo son creacio-
nes artificiales de la ley, es decir: ficciones.

Los sujetos asi creados tienen capacidad juridica, pero limita-
da a las relaciones patrimoniales; por eso, puede decirse que la per-
sona juridica es un sujeto artificialmente creado por la ley para
tener un patrimonio.

- Un célebre autor sefiala: “El mérito de esta teoria estd en su
simplicidad y vigor légico y no solamente en la observacién exac-
ta de que la persona juridica es un sujeto ideal creado por la ley”.
Pero la concepcién es defectuosa tanto por la estrechez de la f6rmu-
la, que restringe la capacidad a las relaciones patrimoniales, como
por la imperfeccién téenica de considerar como ficcién lo que es una
congideracién téenica del fenémeno, pero que tienen realidad juridica
como cualquiera otra figura del mundo juridico”.

Algunas ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de México,
hablan de ficeién para explicar la personalidad juridica; pero con
poca técnica y mucha confusién (Semanario Judicial de la Federa-
cién, tomos XXV, pagina 1399; el XXVI, pagina 1933 y el XXVIII,
pagina 226).

II.—Teorta del Patrimonio de A fecfaczon.——Aqul la llamada -per-
sona juridica no es mas que un patrlmonlo sin sujeto destinado al
cumplimiento de un fin, que el hombre por su instinto antropomér-
fico, considera como persona humana.

Dificilmente puede admitirse la existencia de patrimonios que

carezcan permanentemente de sujetos; tampoco es admisible que la
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esencia de la personalidad sea el patrimonio, y ademés la pura con-
sideracién patrimonial olvida el aspecto funcional de las llamadas
personas juridicas.

III.—Teoria Orgdnica o Realista.—No es el hombre el {inico
sujeto de derechos y obligaciones. También lo son las otras colectivi-
dades humanas,

Son asi personas o sujetos de derecho, el hombre y ciertas colec-
tividades, nacidas de un proceso histérico o de una agrupacién cons-
ciente y voluntaria. Estos grupos de colectividades son realidades
organicas con vida orgénica y voluntad propia, unidades de vida cor-
porales y espirituales. El reconocimiento del estado no hace mas que
declarar o reconocer esta unidad colectiva social de esta nueva per-
sonalidad. ’

Los errores mas llamativos de esta Doctrina, se sefialan breve-
mente en las siguientes observaciones:

a).—La supuesta unidad orgénica no pasa de ser un conjunto
de hombres, una pluralidad de individuos. Esa unidad no es mas
que un procedimiento intelectual de sintesis, puesto que las colecti-
vidades no tienen ni cuerpo ni espiritu.

b).—No hay una voluntad colectiva, porque sélo los hombres tie-
nen voluntad, y el conjunto de voluntades individuales, aunque dis-
tintas de las personas, no es voluntad de un ser Gnico: “Atribuir una
voluntad en el sentido psicolégico a una entidad colectiva es una idea
mistica. El efecto de una confusién entre problemas filoséficos y ju-
ridicos”.

Hay un autor que sefiala: “La voluntad es siempre de hombres
y sblo es concebible en los hombres. En fefecto, la voluntad es un
fenémeno psiquico, que es el resultado final de otros y mas complejos
procesos espirituales, y depende de los instintos, de la inteligencia,
de la reflexién, y de la memoria. Pero ;cémo puede hablarse en este
sentido de la voluntad del ente colectivo, sin navegar a velas des-
plegadas en el mar de la ficeién?”
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IV.—Variantes de la Teoria Orgdnica.

a).—La Personalidad como Funcion de la Voluntad.—Donde hay
una voluntad hay un sujeto de Derecho, independientemente de que
exista ¢ no el substrato de una personalidad fisica.

De la simple voluntad se pasa al poder de voluntad encaminado
a un interés, de modo que tienen personalidad juridica, los entes
portadores de intereses colectivos y permanentes, que tienen una or-
ganizacién capaz de desarrollar una voluntad propia.

b) —Teorias Individualistas.—Arranca de Thering y de su co-
nocida posicién acerca del derecho como interés juridicamente prote-
gido, y del sujeto como titular de goce del Derecho. Las personas
juridicas, son pues, sujetos aparentes que ocultan a los principales
y verdaderos sujetos que siempre son hombres.

c).—Teoria de la Institucién.—Sintéticamente puede enunciarse
diciendo que la persona juridica, no es mas que una organizacién al
servicio de un fin. No se trata de una entidad orgénica con voluntad
unitaria; pero si recibe un tratamiento de sujeto de Derecho.

V.—Teoria del Reconocimiento.

Ha sido Ferrara quien ha formulado esta Doctrina con maés
precisién. En gran parte, es una de las mas aceptables y a la que
podremos adherirnos, con algunas pequefias modificaciones que en
su oportunidad expresaremos.

Siguiendo a Ferrara paso a paso en esta exposicién, sefialaremos:

“Persona, en lenguaje vulgar, equivale a hombre: pero, en sen-
tido juridico, vale tanto como sujeto de Derecho, es decir, un status
o calidad, y aunque después se ha llegadd.a llamar persona, no al es-
tado sino al portador de la misma, no autoriza ello para asimilar la
persona con el sujeto juridico por antonomasia: el hombre. Hay otros
sujetos juridicos, otras personas no hombres”. ... “Persona es quien
estd investido de derechos y obligaciones, quien es punto de refe-
rencia de derechos y deberes, por el ordenamiento juridico. La per-
sonalidad de una categoria juridica, que por si, no implica condi-
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cién alguna de corporalidad o espiritualidad del investido: es una
situacién juridica, un status.”... “Naturalmente, es la fuerza norma-
tiva del Estado la que puede crear estas nuevas unidades juridicas,
estas nuevas grandezas del mundo juridico.” ... Por eso, “incluso la
personalidad del hombre deriva del Derecho del Estado, y la historia
ensena que frecuentemente a los hombres les ha sido negada, supri-
mida o mutilada la personalidad. Por otro lado, si el Estado eleva
a sujetos de Derecho a los hombres, no hay ningtln obstaculo para
que no pueda atribuir la subjetividad juridica, incluso a entes no hu-
manos, a figuras de intelecto, a entidades ideales. Algunos juristas
han puesto de relieve que el Estado podria elevar a sujeto de De-
recho una cifra, una fecha, animales, plantas, dioses.” ... “Pero la
personalidad no es una ficcién; una mascara, un proceso artificial,
una construccién especulativa, sino que -es una forma juridica. La
personalidad es un modo en regulacién, un procedimiento de unifi-
cacién, la configuracion legal que ciertos fendémenos de asociacién o
de organizacién reciben del Derecho objetivo.”

Insiste Ferrara en aclarar que esta unificacién no es un resul-
tado arbitrario del legislador. “En esto yo me diferencio de toda la
Doctrina, no: el legislador ha encontrado estas formas rudimentarias
en la vida y no ha hecho mas que seguir las normas de la concepcién
social. El reconocimiento de las personas juridicas es la traduccién
juridica de un fenémeno empirico”... “Las personas juridicas son,
pues, entes ideales que sirven como formas juridicas de unificacién
y concentracién de derecho, obligaciones y potestades, para la per-
secucién potenciada de intereses humanos”. ... “Las personas juridi-
cas son, pues, realidades, no una ficeién. Pero, entendamos, realidad
no es la de los sujetos que se ven o que se tocan, sino que es pura-
mente abstracta, ideal... Realidad juridica ideal, no corporal sen-
sible”.

De aqui, deduce Ferrara dos corolarioy:
EY

"

lo.—“La personalidad es un producto del ordenamiento juridico
v concesién exclusiva del Estado. Jamés los hombres, con sus con-
tratos y con sus organizaciones de voluntad, podran hacer nacer una
persona juridica... El reconocimiento es el factor constitutivo de
la personalidad juridica.”
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20~—“Puesto que la atribucién de la personalidad no es méis que
la concesién de capacidad juridica, esta capacidad puede ser mas o
menos amplia.”

Critica de las Anteriores Teorias a la Luz de los Ordenamientos
Juridicos Mexicanos.

'

Personas segun el Cédigo Civil del Distrito Federal.—Ejercicio
de derechos; capacidad; sistemas de reconocimiento; sistema del De-
recho Mexicano.

Llega el momento de estudiar las diversas teorias y, en especial
la de Ferrara, a la luz de los preceptos de los ordenamientos me-
xicanos. .

La teoria de la ficcion resulta inadmisible por las razones ge-
nerales ya expuestas. También la del patrimonio de afectacién, por-
que la simple lectura del articulo 25 del Codigo Civil del Distrito
Federal, nos muestra la imposibilidad de que existan personas juri-
dicas sin patrimonio. Asimismo las diversas variantes de la teoria
organica, porque se basan en metiforas y ficciones meta-juridicas.

~La teoria de la institucién, tampoco es admisible porque es de-
finitiva, se refiere a situaciones sociales ajenas al problema de la
personalidad juridica. Descubre el substratum de ésta, pero no re-
vela la esencia.

La tnica teoria admisible nos parece la de Ferrara, y desde lue-
2o, la que se sujeta, con variantes, a las normas de los ordenamientos

mexicanos. .

En éstos, la personalidad es un s%atus juridico que correspon-
de al hombre, a determinadas entidades de derecho publico y a cier-
tas situaciones convencionales. Por eso, el Libro Primero del Coédigo
Civil del Distrito Federal, se denomina “De las Personas” y dedica
su Titulo I a las Personas Fisicas y el II, a las Personas Morales.
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Queda asi patente que el legislador mexicano considera al hombre
v a ciertas entidades colectivas como personas. Se pone asi de relie-
ve que las personas fisicas y morales son sujetos de derecho, si bien
con diferencias, pues mientras que la persona fisica tiene capacidad
juridica para ser titular de toda clase de derechos, las personas mo-
rales la tienen en funcién de la realizacién de los objetos para las
que se crearon. (Articulo 26, Cédigo Civil del Distrito Federal).

En orden al ejercicio de derechos hay una importante nota que
realzar. Las personas fisicas ejercen por si sus derechos, o contraen
obligaciones, salvo en aquellos estados de restricciones a la capacidad
en los que han de hacerlo por medio de sus representantes (Articu-
lo 23, del Codigo Civil; en cambio, las personas morales obran y
se obligan siempre “por medio de los 6rganos que las representan”,
de donde se deduce la inexistencia de una voluntad orginica en el
sentido de las teorias organicas.

Nos parece indiscutible el corolario aquel de Ferrara de que las
personas morales tienen una capacidad mas o menos amplia (Ar-
ticulo 26, Cédigo Civil) ; estimamos igualmente cierta la primera par-
te de su corolario primero: “la personalidad juridica es producto
del ordenamiento juridico”; pero, negamos las deducciones que quie-
re establecer del mismo, por lo menos sin ciertas aclaraciones. “El
reconocimiento (dice) es el factor constitutivo de la personalidad
juridica”. Bien, de acuerdo, pero el reconocimiento no tiene que ser
a posteriori, sino que puede ser, y en los ordenamientos mexicanos
lo es a priori. .

El reconocimiento puede ser caso por caso, (sistema de la con-
cesion) o en términos generales (sistema normativo) o por la apro-
bacién de los actos realizados.

;A quién reconoce personalidad el Cédigo Civil del Distrito Fe-
deral? >
i

Por un lado, a ciertas entidades de derecho publico “reconoci-

das por la ley” (Articulo 25, fracciones I y II), por otro, a las socie-

dades civiles y mercantiles (fraceién III, articulo 25 del Cédigo Ci-

vil), a las sociedades cooperativas o mutualistas (fraccién V), a

los sindicatos y asociaciones profesionales y a los deméis a que se
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refiere la fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucién Federal
(fraccién 1IV), asi como a las deméis asociaciones distintas a las enu-
meradas que se propongan fines politicos, cientificos, artisticos, de
recreo o cualesquiera otro fin licito, siempre que no fueran desco-
nocidos por la ley. (Fraccién VI).

Las entidades de derecho publico deben ser reconocidas para
tener personalidad juridica: las situaciones convencionales enumera-
das por la ley, tienen que ser no desconocidas. (Final, fraccién VI,
articulo 25 del Codigo Civil).

El argumento central, en virtud del cual se niega a ciertos con-
tratos su fuerza creadora de personalidad juridica, es que las so-
ciedades civiles y las asociaciones en general, carecen de ese impulso
generador., Este puede ser un argumento en el Derecho Francés o
Italiano, pero no en el Derecho Mexicano, en el que se reconoce per-
sonalidad juridica a las sociedades civiles y a todas las asociacio-
nes no desconocidas por la ley.

Seguimos conformes con Ferrara en que es la fuerza normativa
del Estado la que crea los nuevos entes, porque no cualquier con-
trato, sino sélo los enumerados por la ley, tienen esa fuerza creadora.

La ley (Cédigo Civil del Distrito Federal, articulo 25) atribu-
yve personalidad moral a determinados entes colectivos. Esto signi-
fica que estuvo en el poder del legislador, ampliar o restringir la
enumeracion dada. Pudo no comprender las sociedades civiles o las
asociaciones obreras o las asociaciones artisticas; politicas, recrea-
tivas, o de cualquier otro objeto licito: es decir, que “es la fuerza
normativa del Estado la que puede crear esas nuevas entidades ju-
ridicas”. Puede y lo hizo, aunque pudo no hacerlo.

Por esto, en ofros ordenamientos tiene muy dificil contestacién
aquella presunta objecidén de Ferrara con referencia a la afirmacién
Vivantiana de que el contrato crea la

(}Jersonalidad: “¢Por qué en-
tonces no tiene esa virtud un contrato de sociedad civil ?”

En el Cédigo Civil del Distrito Federal, los contratos de socie-
dad civil de asociaciones en general, tienen fuerza creadora de la
personalidad juridica; no ya por virtud del contrato por si solo,
sino porque se trata de un contrato tipificado legalmente.
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Por eso, podemos decir, en resumen, que en el Derecho Mexi-
cano la personalidad moral es un status de capacidad juridica sub-
jetiva especial (articulo 26 del Cédigo Civil) que la ley concede a
ciertas corporaciones de derecho publico, con su reconocimiento, y
a ciertas y determinadas situaciones convencionales, que por virtud
legal tienen fuerza para crear una personalidad juridica. (Articulo
25 del mismo ordenamiento).

Efectos de la Personalidad Juridica.

Ya queda dicho que la esencia de la personalidad juridica con-
siste en la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones; pero.
esa afirmacion general puede irse desdoblando en una serie de prin-
cipios accesorios, que contribuyen a aclarar su alcance.

Por comodidad de exposicién, podemos distinguir dos aspectos
como efectos principales de la personalidad: el poder ser sujetos de
derecho y la existencia de un patrimonio auténomo.

A).—La persona como sujeto de derechos.-—Que las sociedades
son personas juridicas, significa que son sujetos de Derecho, y ésto,
a su vez, supone estas afirmaciones:

lo.—La sociedad tiene un nombre con el cual actia en el mun-
do de los negocios; nombre colectivo que es expresiéon de su per-
sonalidad, ya se forme como razoén social, ya como denominacion.

20.—La sociedad tiene un domicilio, que. como en el individuo,
es la base fisica de su residencia, con los efectos que corresponden a
la persona respecto de su domicilio en cuanto a efectos de actua-

cién, limites de ella y responsabilidades fiscales y jurisdiccionales.
.

"

30.—La sociedad tiene capacidad de gdce, en el sentido de que
en su nombre pueden celebrarse toda clase de contratos y realizarse
toda otra clase de declaraciones juridicas, y no solamente puede
asumir las obligaciones que de ellos resulten, sino adquirir los de-
rechos correspondientes. Conviene, sin embargo, indicar que las
sociedades mercantiles, en cuanto personas morales, no tienen una
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capacidad juridica ilimitada, ya que el Cédigo Civil del Distrito Fe-
deral, en su articulo 26, declara que las personas morales pueden
ejercer todos los derechos que sean necesarios para realizar el ob-
jeto de su institucién, de manera que la capacidad de las socieda-
des mercantiles como la de las demis personas morales en el Derecho
Mexicano, esté en funcién de la finalidad para la que se constituyeron.

La capacidad de goce no implica capacidad de ejercicio. Las
personas morales actian siempre por conducto de sus representan-
tes (Articulo 6, Cédigo Civil del Distrito Federal), los que tienen
en principio, todas las facultades necesarias para la consecucién de
la finalidad social. (Articulo 10, Ley General de Sociedades Mer-
cantiles).

La capacidad de goce y de ejercicio va acompafiada de la ca-
pacidad procesal, en cuanto que las sociedades mercantiles pueden
ser sujetos de toda relacién procesal.

40—Como consecuencia de la personalidad juridica, la socie-
dad asume la calidad de comerciante y adquiere todos los derechos
y obligaciones propios de ese estado; por ésto, los libros de conta-
bilidad sociales son de la sociedad y prueban contra ésta y no con-
tra sus socios. (Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XLIV,
pagina 159).

e
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Capitulo I1

Después de estudiar las caracteristicas de la personalidad juri-
dica, vamos a entrar en el tema con los contratos celebrados en las
sociedades, durante el periodo constituyente.

Es indispensable analizar los conceptos en cuanto al periodo
constituyente, sobre todo, de acuerdo con las disposiciones de nues-
tra Ley Mexicana y precisar las diferentes éxigencias que marecan
nuestras leyes para la creaciéon de una sociedad mercantil, las que
son conscientes y que tienen como resultado que en muchas ocasio-
nes se descuiden de satisfacer algunas de ellas, lo que viene a pro-
vocar la irregularidad de la propia sociedad.

El Doctor Mantilla Molina sefiala que: “Erré gravemente el le-
gislador en 1934 al considerar que... el dificil problema de las so-
ciedades de hecho o irregulares, puede desaparecer. .. haciendo deri-
var el nacimiento de la personalidad juridica de un acto de voluntad
del Estado...” (Comentando la Exposicién de Motivos de la Ley
de Sociedades Mercantiles).

El articulo 50. de la Ley de Sociedades Mercanitles, preceptda:
“Las sociedades ‘se constituiran ante Notario y en la misma forma
se haran constar sus modificaciones”. ;

El problema de las sociedades irregulares no puede, en realidad,
desaparecer nunca, pues siempre habrd quienes por ignorancia, des-
cuido o mala fe, dejen de cumplir con las normas juridicas que,
por esencia, son susceptibles de violacién, pero —menos puede de-
saparecer el problema porque se establezcan nuevos requisitos, que

'
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si pueden conducir a una mayor perfeccién a las sociedades que los
satisfagan, crean necesariamente una nueva causa de irregularidad,
para aquéllas que no se sometan a su observancia.

Las sociedades irregulares como era de preverse, nos sefiala
Mantilla Molina, no desaparecieron bajo la vigencia de la Ley Ge.
neral de Sociedades Mercantiles.

Por eso en 1942 hubo de reformarse la ley para no cerrar los
ojos a la realidad y reconocer el hecho de que existen sociedades irre-
gulares y que es necesario, en protecciéon de los terceros y de la misma
colectividad regular sus efectos, ya que no puede evitarse su exis-
tencia.

¢ Cuél es el limite en que una sociedad estid en periodo constitu-
yente, desde cuando se termina con los actos preparatorios para for--
malizar la propia sociedad?

La ley reconoce un sinniimero de situaciones creadas al margen
de la misma.

En apariencia es una paradoja que el Derecho se ocupe de las
sociedades creadas en oposicién a sus propias disposiciones. Sin em-
bargo, esta situacién es algunas veces frecuente.

Para que una persona o un individuo adquiera la propiedad de
una cosa, es necesario, si no se trata de una adquisicién originaria,
que quien transmita la propiedad sea el legitimo propietario. Sin
embargo, el Derecho no ha ignorado la posibilidad de que se hagan
adquisiciones en virtud de titulos viciados, y ante estas situaciones
de hecho tiene una regulacién completa sobre la posesiéon que earece
de titulo y que hace capaz de que se adquiera la propiedad. Ha dado
efectos a la posesién pacifica, continua y ptblica, ya sea de buena

.

o mala fe, A

En todas las diversas hipétesis. ha protegido como propietario
al que tiene apariencia de tal, derivada de la propia posesién, atin
cuando en realidad no tenga un derecho de propietario. Asi el Dere-
cho reglamenta una situacién que, en rigor, ha sido creada al mar-
gen de la ley.
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Tal vez sea mas claro alglin otro ejemplo: el matrimonio.

Si no satisface determinados requisitos de formalidad, resulta
nulo o anulable; ahora bien, a pesar de esta nulidad o anulabilidad,
el mismo matrimonio, crea una familia, produce en realidad efectos
biolégicos y sociales; por lo tanto la ley no puede ni debe cerrar
los ojos ante esta realidad, por la simple circunstancia de que se haya
creado el propio matrimonio al margen de la ley o en contra de la
misma ley; en efecto, los matrimonios pueden llegarse a anular;
pero mediante la Doctrina del matrimonio putativo, se respetan sus
efectos respecto tanto de los hijos como del cényuge que actué de
buena fe,

Una segunda situacién se da en el caso de la unién del hom-
bre y la mujer, conocida en nuestro Derecho como concubinato.

Muchas legislaciones han ignorado a lo menos en parte, la exis-
tencia del concubinato. La ley sin embargo, no puede desconocer esa
situacion y decir: “como esos hijos no han nacido de matrimonio,
esos hijos no han nacido para mi”; sino que tiene que regular la
situacién de esas mismas personas.

Nuestra legislacién actual, a semejanza de lo que hacia el De-
recho Romano, ha abierto mas los ojos ante la realidad y ha dado
o dictado diversas normas para regular los efectos del concubinato,
entendiendo por concubinato no cualquier unién transitoria entre un
hombre y una mujer, sino la que reuna determinadas circunstan-
cias y requisitos, que hacen suponer que existe una cierta y verda-
dera affectio coniugalis. En este aspecto se conceden derechos a la
concubina: derechos alimentarios, derechos hereditarios, proteccién
y algunas veces equiparacién al propio cényuge.

En estos ejemplos que hemos examinado, la ley crea una ins-
titucién para fines determinados; pero al Inismo tiempo prevee la,
situacién de quienes pretenden alecanzar los inismos fines sin haber
satisfecho las condiciones de la institucién legal..

De ésto resulta acorde con las soluciones antes sefialadas, que

el legislador fije los requisitos que ha de satisfacer la institucién
juridica denominada “sociedad mercantil”; y ademas que regule tam-
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bién la situacién de quienes han pretendido y deseado constituir una
sociedad mercantil, aunque no hayan cumplido todas las normas
juridicas aplicables para su propia constitucion.

Irregularided por Falta de Documento,

De hecho, la constitucion de la sociedad puede haber sido pura-
mente verbal. En tal caso, las dificultades de la prueba son mu-
cho mayores. Sin embargo, la existencia de la sociedad, y las clau-
sulas esenciales que la rigen, pueden demostrarse en muchos casos,
por la confesi6n de las partes, la declaracién de los empleados, ¥y
trabajadores asi como de los clientes de la propia negociacién, sus
libros de contabilidad o libros de comercio, la muestra y los docu-
mentos que a la propia sociedad aluden, etc.

La Suprema Corte de Justicia consideré existente una sociedad
irregular, sin que existiera documento alguno (Ejecutoria de Ma-
nuel Villalba Aragén, 28 de julio de 1955 publicado en el Semana-
rio Judicial de la Federacién, en el mes de julio de 1955, pagina 107).

Si se allegan tales documentos probatorios, un socio puede exi-
gir de los demas el otorgamiento de una escritura pablica, pues el
articulo 70. de la Ley de Sociedades Mercantiles' no supedita la ac-
cién respectiva a la celebracién por escrito del negocio social.

En la propia hipétesis de la falta de documento, debe entender-
se incluido el caso de que el documento carezca de alguna cliusula
esencial, que resulte de las estipulaciones verbales y ailin tacitas
o supuestas de las propias partes.

La inscripeién de la sociedad en el Registro Puablico de Comer-
cio correspondiente, viene a ser el desenlace de su periodo consti-

tuyente. h

3
La sociedad no inscrita como consta en la escritura pidblica,
puede tener segin las disposiciones de las legislaciones de otros pai-
ses, requisitos especiales y diferentes en cada una de tales legis-
laciones. La Ley de Sociedades Mercantiles prevee el remedio a la
irregularidad de las sociedades que consten en escritura ptiblica, pero
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que no han sido inscritas en el Registro Pablico de Comercio, al dar
accion a los socios para la tramitacién de la inscripciéon comercial.
(Véase el articula 7o. de la ley citada).

En el Derecho Argentino la ley 19550 establece que la inscrip-
ci6n de la sociedad en el Registro Publico de Comercio da derecho
constitutivo, que sefiala que la sociedad no inscrita o en tramite de
hacerlo, tiene el caracter de irregular. “La sociedad sélo se conside-
ra regularmente constituida con su inscripcién en el Registro Pa-
blico de Comercio”. (Articulo 7o., Decreto Ley 19550/72).

Felipe Guzman Nuifiez, notario de México, sefiala algunos sis-
temas registrales, en cuanto a los actos realizados por una sociedad
irregular:

“a) Inscripcién Sustantiva.-——Aquella en que se opera el cambio
en el derecho registrado, sin que sea necesario un acuerdo de trans-
ferencia.

b) Inscripeién Constitutiva.—Se requiere como requisito impres-
cindible para que el derecho quede constituido, o modificado, segin
sea el caso. En este tipo de inscripcidon se hace caso omiso del acuer-
do de voluntades en donde tiene su origen ese derecho; caso distin-
to del anterior en el cual, como se seflalé, no es necesario.

¢) Inscripcién Declarativa.—“Es aquella cuya eficacia estriba
unicamente en declarar la existencia, la transmisién, la modificacién
o la extincién de un derecho, ya operado fuera del Registro por un
negocio juridico que se contiene en el titulo que se presenta al Re-
gistro”. (Luis Carral). El Derecho nace extrarregistralmente, ante
notario —generalmente— o por el simple acuerdo entre las partes
hecho constar en documento privado o, incluso, con el sélo acuerdo
de voluntades. (Articulos 1832 y 1833 del Cédigo Civil). Este es ¢l
sistema que se sigue entre nosotros (Luis Carral y de Teresa, Dere-
cho Notarial y Derecho Registral, Edicién Libros de México, S.A.,
8-septiembre-1965, paginas 229 y siguientes)”. (Trabajo presentado
al IX Encuentro Panamericano, celebrado en Costa Rica 1976).

El plazo que sefiala la ley (15 dias a partir de la fecha de
otorgamiento) es demasiado corto, pues la orden judicial de inscrip-
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cién que existe en algunos paises, con dificultad se obtiene en un
término tan breve. El propio precepto establece que la demanda se
propondrd en la via sumaria, norma procesal fuera de lugar e ino-
perante, pues en el procedimiento mercantil no hay via sumaria, y
tampoco en algunos de los Cédigos Procesales de la Republica. (Cé-
digo de Veracruz, Guanajuato, Michoacan, México y otros).

No dice el articulo 7o. contra quien ha de enderezarse la de-
manda; parece que contra la sociedad misma; pero ello seria contra-
dictorio con el sistema primitivo de la Ley, al cual pertenece el texto
del articulo indicado, y conforme al que la sociedad no inscrita ca-
recia de personalidad. Por ello, y por parecernos mas practico, como
senala el Maestro Mantilla Molina, pensamos que debe interpretarse
la norma en el sentido de que la demanda ha de entablarse contra el
Ministerio Pablico en los términos de los articulos 260 a 264 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles.

No prevee la ley el caso de que la inscripcién no se haya obte-
nido por estar pendiente el procedimiento para dictar el decreto que
la ordena. Con la interpretacién propuesta la solucién es facil: “el
socio que lo juzgue conveniente, puede coadyuvar en la obtencién
de la orden de inscripcién”.

La inscripeién de la sociedad en el Registro Publico de Comer-
cio implica el cumplimiento de la exigencia final de las impuestas por
la ley; parece que en tal caso no puede hablarse de irregularidad
de la sociedad.

Sin embargo, cabe pensar que al examen hecho por el Juez se
haya escapado alguna circunstancia que afecte la validez del nego-
cio juridico, o lo que es mucho mas improbable que la inscripeién se
haya realizado sin el previo requisito de la orden judicial, o que
ésta se hubiere dado a pesar de los xyicios o defectos de forma o
de fondo de que la propia sociedad adolezca.

El articulo 20. de la Ley General de Sociedades Mercantiles, en
su segundo parrafo resuelve el caso al decir que: “no podran ser
declaradas nulas las sociedades insecritas en el Registro Piblico de
Comercio”.
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Dado lo categoérico de las disposiciones legales, sefiala el Maestro
Mantilla Molina, se considera que la inscripeién tiene un efecto sa-
natorio absoluto, con la Gnica excepcién que habra que sefialar a con-
tinuacién. Por lo tanto, la sociedad valdra aunque el consentimiento
de algunos de los socios haya sido dado por error, arrancado por la
violencia u obtenido con dolo; valdra también, aunque alguna de las
partes fuese menor de edad o hubiese sido declarada en estado de
interdiccién, ete.

Nos parece justificada esta solucién, porque los terceros que
contratan con la sociedad confian en la legitimidad de su existencia
en virtud de estar inscrita en el Registro Publico de Comercio, y
podria llegar a resentir serios y graves perjuicios si la sociedad
desapareciere como consecuencia de un vicio constitutivo que no pu-
dieron llegar a conocer.

Por el contrario, si alguna de las partes resiente un perjuicio
como consecuencia de la ilicitud que afecté la constitucién de la
sociedad, podra ejercer las acciones que le suministre el derecho
comin, (dafio y perjuicio, enriquecimiento sin causa, ilegitimidad,
ete.) contra quienes captaron su consentimiento o se emriquecieron
a su costa. En caso extremo, resultaria sacrificado el interés de la
parte en aras de la seguridad juridica y del interés colectivo. Sin
embargo, en el Anteproyecto del Cédigo de Comercio de 1952, se
atempera el principio que estamos sefialando, y se acepta la disolu-
cién de la sociedad, sdlo si no puede subsistir por resultar nula al-
guna de las declaraciones de voluntad que concurrieron al formularla.

Irregularided por Falta de Inscripcién.

Conforme al texto primitivo del articulo 20. de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, interpretado a contrario sensu, y sobre
todo, a la luz de la exposicién de motivos, mientras la sociedad no
quedaba inscrita carecia de personalidad juridica. La situacién de
quienes contrataban con los que aparecian cotno representantes de la
scciedad, era de incertidumbre e inseguridad: ;Quién era su con-
traparte? No la sociedad, por no ser persona juridica; no los socios,
porque no habian conferido poder a los que se ostentaban como re-
presentantes de la sociedad ; y tampoco éstos, porque no habian obra-
do en nombre propio. Cierto que el parrafo final del articulo 7o. les
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imponia la responsabilidad por las operaciones celebradas en nombre
de la sociedad antes de su registro; pero esta responsabilidad no era
suficiente para constituirlos en parte de un contrato celebrado a
nombre ajeno; ;Cémo podrian, por ejemplo, vender una cosa apor-
tada por otro socio y que, en consecuencia, no era ni de la sociedad
(por caracer de personalidad) ni de quien celebraba la compraventa?
El representante seria responsable de los dafios y perjuicios por el
incumplimiento de la obligacién, pero no podria transferir lo que
no era suyo. :

La falta de personalidad social conducia a este resultado inicuo:
los acreedores de un socio podian arrojarse sobre los bienes que
su deudor habia pretendido aportar a la sociedad irregular, que no
pudo adquirirlos por carecer de personalidad; en cambio, los acree-
dores sociales no podian tocar el patrimonio del socio, ni siquiera
los bienes que éste habia pretendido aportar a la sociedad, si dicho
socio no habia contratado en representacién de ella.

Los acreedores de un socio a lo menos los posteriores a la cons-
titucion de la sociedad, no tienen por qué contar, como garantia a
su favor con los bienes aportados a aquélla, y que han salido del
patrimonio y de la posesién de su deudor. Por el contrario, los acree-
dores de la sociedad, si cuentan con los bienes que aparentemente
forman su patrimonio, y son su Gnica garantia.

Lo dicho es bastante para justificar la reforma que en 1943 se
hizo al articulo 20. al declarar que, tienen personalidad juridica las
sociedades que se hayan exteriorizado como tales frente a tercero,
aunque no estén inscritas en el Registro Pidblico de Comercio.

Nétese que el mero otorgamiento de la escritura social no bas-
ta para conferir la personalidad, sino que ésta surge de la publicidad
de hecho que implica la actuacién frente a terceros.

. . . »

Atn bajo la vigencia del primitivd texto del articulo 20., cabia
sostener la personalidad de las sociedades irregulares, ya que lite-
ralmente la ley no hablaba de las sociedades no inscritas, ni para
concederles ni para negarles personalidad; y, por otra parte, el ar-
ticulo 25 del Cédigo Civil considera a las sociedades mercantiles per-
sonas morales, sin distinguir si estan inscritas o no lo estan. Por
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ello, pudo Rodriguez y Rodriguez, desde 1942, sostener que las So-
ciedades irregulares tienen personalidad en el Derecho Mexicano.

No sin vivas discusiones, la Comisién Redactora del Antepro-
yecto del Codigo de Comercio acordé (1945), mantener el recono-
cimiento de la personalidad de las sociedades irregulares que, por lo
demés, no habia sido combatido en las observaciones presentadas al
publicarse el primer texto de dicho anteproyecto (1943) ; la misma
solucién se mantiene en el proyecto, publicado en 1947, y en la re-
daccién de 1952. (Mantilla Molina).

Consecuencias de la Omision del Registro

“Los documentos que conforme a este Codigo —dice el articu-
lo 26— deben registrarse y no se registren, sélo produciran efecto
entre los que los otorguen, pero no podrén producir perjuicio a ter-
cero, el cual si podra aprovecharlos en lo que le fueren favorables.”

El articulo 27 establece que “la falta de registro de documentos
hara que en caso de quiebra, ésta se tenga como fraudulenta, salvo
prueba en contrario”.

Dudamos de la vigencia de este precepto, pues la Ley de Quie-
bras y Suspensién de Pagos, establece un sistema propio para la
calificacién de las quiebras (articulos 91 a $8), conforme al cual la
mera omisiéon del registro de documentos no acarrea la fraudulencia
de la quiebra. Por otra parte, la misma-Ley de Quiebras y Suspen-
sién de Pagos ha derogado expresamente el articulo 956 del Cddigo
de Comercio cuya fraecién II reproducia y reforzaba, al fratar de las
quiebras, lo dispuesto en el articulo 27 del Cédigo de Comercio, al
regular el Registro. Pensamos que la interpretacion sisteméatica de
la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, debe prevalecer sobre la
interpretacion literal de un precepto aisladg del Cédigo de Comercio.

La prueba en contrario que habia de rendirse para destruir la
presuncién iuris tantum, establecida en el articulo 27 deberia de-
mostrar, seglGn entendemos, que la omisién del registro no tenia.
como propodsito el de inducir a error sobre la verdadera situacién del
comerciante, o que, por el caricter de los actos no inscritos, no po-
drian causar perjuicio a los acreedores. (Mantilla Molina).
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“Consecuencia de la Inseripcion, en Cuanto a
Convalidacién o Purgacién de los Vieios

del Contrato.”

El anédlisis de los efectos de la falta de registro, muestra que
sélo tienen importancia en el caso de los actos que confieran repre-
sentacién, y més aun, en el de los que la revocan.

Conviene precisar ante todo, el concepto de tercero en esta ma-
teria.

Por tercero debe entenderse toda persona que estd en relacio-
nes juridicas con el comerciante o que ha celebrado negocios juri-
dicos con quien se ostenta como su representante.

Rodriguez y Rodriguez dice que: “no es tercero el que contra-
ta con el inscribiente”.

La tesis es dudosa alin en el caso de que, como implica la frase,
haya habido inscripcion, pues el que contrata con el insecribiente no
es, evidentemente, tercero en cuanto al contrato en que interviene;
pero si en cuanto al acto inscrito en que él no fue parte. Es inadmi-
sible por completo negar el caricter de tercero a quienes contratan
con el comerciante que ha omitido el registro a que estd obligado,
pues sélo ellos tienen interés en los actos celebrados por dicho co-
merciante, y s6lo ellos pueden negarles eficacia cuando no estan
inscritos, como contra ellos pueden hacerse valer cuando si lo estan.

Garrigues ensefia que: ‘“tercero es toda persona distinta de la
causante de la inscripcién, es decir, la persona a quien perjudica
la insecripcién y a quien favorece la no imscripeion”,

)

]

Pero lo primero es demasiado amplio, pues resulta tercero toda
la poblacién del mundo menos determinado comerciante, e inclusive,
resulta tercero el representante de éste; y la segunda parte de la

" frase, implica una peticién de principio, pues justamente se trata de
determinar a quienes perjudica o favorece el acto no inserito.
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‘ “La Publicidad Mercantil en el Proyecto

del Codigo de Comercio.”

La publicidad mercantil aqui en México, se hace también a tra-
vés de la Camara de Comercio, la cual debe cuidar de que se inserten
los avisos respectivos en sus boletines, y, si se trata de revoecacion
o de la restriccién de poderes, en un periédico de los de mayor cir-
culacién dentro del domicilio de la propia sociedad.

Es obligatoria la inscripcién de todos los comerciantes, indivi-
duales o colectivos en el Registro Publico de Comercio; también de-
ben inscribirse en €l las transmisiones o gravamenes de los negocios
mercantiles. La omisién en el Registro Publico de Comercio, de la
inseripcién de los comerciantes o de los establecimientos mercantiles,
se sancionan con multa en cualquier momento en que se compruebe.

Los documentos que deban inscribirse y no se inscriban, no pro-
ducen efectos contra terceros. Otra sancién por la falta de inscrip-
cién, es la privacion de la facultad de ser sindicos de quiebra, y la
de acogerse al beneficio de la suspension de pagos.

En la revision realizada en 1952, se suprimieron.algunos de
los preceptos que aparecen en el proyecto impreso, y se substituye-
ron por la declaracién de ser aplicables, supletoriamente, las normas
sobre el Registro Publico de la Propiedad.

.

Publicidad del Regisiro

Consecuencia de que el Registro tenga caricter piiblico es que
cualquiera puede obtener los datos que en él aparezcan, (articulo 3o.
del Cédigo de Comercio), sin que necesite justificar interés ni cu-
brir cuota alguna. En la practica, los librds del Registro pueden ser
consultados de modo directo por todo el gqtie asi lo desee.

En segundo lugar, la publicidad del Registro da derecho a ob-
tener una certificacién de las inscripciones que en él consten, y que
el registrador ha de expedir a quien la solicite, con el Gnico requisito
de cubrir los derechos correspondientes. (Mantilla Molina),
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Tal como se encuentra actualmente organizado, el Registro de
Comercio es muy poco eficaz. En su mayoria, los comerciantes in-
dividuales no estdn insritos, y tampoco lo estdn gran numero de
los actos cuya inscripeion es obligatoria. Ello es debido, por una
parte, al caracter potestativo de la inscripcién del propio comer-
ciante; por la otra, a lo dudoso y tardio de las sanciones.

Ademas, muchos actos que afectan al piblico no solamente no
son de forzosa inscripcidn, pero ni siquiera pueden ser inscritos: tras-
pasos de negociacién, embargo sobre ella, etc.

Atn como medio legal de publicidad, debe reconocerse que el
Registro no es suficiente para hacer llegar al conocimiento de los
terceros que en ello tengan interés, los hechos o actos juridicos en
é]l inscritos. Incluso puede crear una falsa confianza en los que
contratan atenidos a los datos del registro obtenidos, y que, no pu-
diendo seguir dia por dia el movimiento de inscripciones, ignoraran
las que se hagan en contra de las primitivas, para venir a cono-
cerlas cuando ya han caido en el lazo tendido a su buena fe, contra-
tando por ejemplo, con quien era representante de un mercader, pero
que ya no lo es en el momento de contratar.

En consecuencia, el Registro de Comercio necesita una radical
reorganizacién, que, a nuestro juicio, debe descansar sobre estas
bases:

.

a).—Inscripcién obligatoria de todos los comerciantes; sancio-
nar a los omisos, y exigirles para sus relaciones con las autoridades,
comprobante de la inscripcién.

b).—Facultad de solicitar la inscripcién de documentos a todos
los interesados, y también a los funcionarios que en ellos intervengan.
4
c).—Responsabilidad personal de quien, debiendo hacer la ins-
cripeién de un documento, la omitiere.

d) —Registro de negociaciones y especialmente de los actos que
las afecten: venta, hipoteca o prenda, embargo.
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e) —Publicidad en periédicos de circulacién general de algunas
de las inscripciones de registro. (Mantilla Molina).

Toda modificacién a la escritura constitutiva debe otorgarse
ante notario (articulo 50. de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles), e inscribirse en el Registro de Comercio (articulo 21, frac-
cién V, del Cédigo de Comercio), mediante decreto judicial (articu-
lo 260 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

Claro es que la orden judicial para la inscripcién no se daré
cuando falte el primer requisito, y asi, toda modificacién carente de
forma notarial serd una modificacién no inscrita; por ello, nos limi-
taremos al estudio de ésta, en el cual quedari englobado el de la
desprovista de forma.

Los efectos de la falta de inscripcién quedan claramente regu-
lados por el articulo 26 del Cédigo de Comercio: “Los documentos
que conforme a este Cédigo deben registrarse y no se registren, sélo
producirdn efecto entre los que los otorguen, pero no podran pro-
ducir perjuicio a tercero, el cual si podré aprovecharlos en lo que le
fueren favorables”.

En consecuencia, la modificacién de la sociedad, aunque no esté
inscrita: a) produce efectos entre los socios (interpretamos extensi-
vamente el texto legal, que sélo habla de otorgantes) ; b) en cuanto
signifique una merma de los derechos y garantias de los terceros,
no les es oponible; c) todo el que en ello, tenga interés podri preva-
lerse de la modificacién, siempre que pruebe, por los medios que le
sea posible, la existencia de la reforma.

Por tercero debe entenderse todo el que establece relaciones ju-
ridicas con la sociedad, y, principalmente, los que negocian con ella
después de la modificacién, y que estin facultados para considerar
a la sociedad tal como aparece del Registro, si asi quedan mejor
protegidos sus intereses. En beneficio de lok acreedores sociales an-
teriores a la modificacién, la ley da una serie de normas, al cumpli-
miento de las cuales queda subordinado el perfeccionamiento de la
reforma, que no es inscribible mientras no han sido cumplidas. Asi,
es preciso una publicidad especial para la reduccién del capital so-
cial (articulo 90. de la Ley General de Sociedades Mercantiles), y
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para la fusion o transformacién de la sociedad (articulo 223 de la
misma ley), y en todos estos casos, los acreedores pueden oponerse
al acuerdo reformatorio de la escritura que, como dijimos anterior-
mente, no puede ejecutarse mientras no pase el periodo para la opo-
sicién. Se ve cémo el interés de los acreedores preexistentes de la
sociedad se protege por medio de un sistema publicitario, distinto
de la inscripeién en el Registro de Comercio, que no tiene, por tanto,

la funcién de proteger exclusivamente a dichos acreedores.

Hay reformas que sé6lo pueden perjudicar a terceros (salida de
un socio responsable, reduccién del capital social), y una tercera
clase de reformas que, por su propia naturaleza, benefician a los ter-
ceros (aumento del capital, ingreso de nuevos socios). En estos ca-
sos, como ya se ha dicho, cualquier interesado puede invocar la re-
forma. (Mantilla Molina).

e
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Capitulo III

“LA CONTRATACION DURANTE EL PERIODO
CONSTITUYENTE”

Actuaciones con los Representantes
de Quienes se Ostentan como .
Tales. '

Es conveniente distinguir o diferenciar varias situaciones:

a).—El poder o nombramiento no inscrito, contiene limitacio-
nes a las facultades del representante o apoderado. La falta de ins-
cripcién acarrea que tales limitaciones no sean oponibles a quienes
contrataron con el representante conociendo su caracter, pero no el
documento en que se le confirié tal representacion. Pero si conocen
este documento, las limitaciones si le son oponibles, pues han optado
el aprovechamiento en su favor y el articulo 26 del Cédigo de Co-
mercio no dice que los terceros puedan aprovechar los documentos
no inscritos en la parte que le sea favorable y rechazarlos en lo que
les sea perjudicial. Ademas, si la finalidad del registro es dar a co-
nocer los actos que confieren representaci&n, tal finalidad se ha al-
canzado mediante el conocimiento directo del documento mismo que
contiene el poder.

Las limitaciones al poder del factor, son inoponibles a terceros.

AdGn cuando estén inscritos en el Registro Publico de Comercio.
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Por tanto, la falta de inscripcion del poder sélo producird efec-
tos en los actos de que se trata de un apoderado general que no sea
factor, si al contratar traspasa, las limitaciones que contenga su po-
der, sin que su contra-parte conozca el documento que lo contiene,
aunque si su caricter de representante del comerciante o de la so-.
ciedad; y & :

b).—Revocacién del poder.—Mientras no se inscriba no produce
efectos frente a terceros, ain cuando el poder mismo no haya sido
inscrito.

Podria plantearse un problema muy dificil en caso de que hu-
biere terceros a quienes favoreciera o beneficiase el acto no inscrito
y otros a quienes les perjudicara.

Tal seria el caso de un representante cuyo poder no se hubiere
inscrito, pero que hubiera contraido obligaciones a nombre de un co-
merciante o sociedad, que posteriormente sea declarado en quiebra.
Quienes con él contrataron pretenderian como es obvio, aprovechar
el poder efectivamente conferido, para presentar sus créditos en la
quiebra; los acreedores que contrataron con el comerciante o con
representantes debidamente acreditados, sostendrian que no puede
perjudicarles el poder no inscrito. ‘

La solucién no podria lograrse sino a través de una serie de
distinciones. Si el representante es un factor, como sus facultades
resultan del mero hecho de estar al frente de la negociacién respecti-.
va, creemos que sus actos obligarian al comerciante, y serian opo-
nibles a los acreedores que no contrataron con él. En otras palabras,’
la publicidad de hecho substituird a la publicidad del Registro.

Por el contrario, si el representante que mo inscribié su poder
no tuviere el caracter de factor, juzgamos que el conflicto de intere-
ses entre los dos grupos de terceros, debia resolverse a favor de
quienes ninguna culpa tienen, y en contra de aquéllos a quienes les
es imputable la negligencia de no cerciorarse que el poder de la per-
sona con quien contrataban estaba debidamente inscrito. Para éstos,
habria un remedio juridico: presentarse a la quiebra como acreedo-
res, no en virtud del contrato con el representante, inoponible a los
demés acreedores, sino como acreedores en virtud del enriquecimien-
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to que el comerciante hubiera obtenido por el contrato celebrado por
mediacién de su representante.

En un sinndmero de ocasiones se ha planteado el problema de
los efectos del poder del que comparece en juicio como representante
de un comerciante, sin que dicho poder haya sido inscrito,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha aceptado la te-
sis de que debe admitirse la personalidad del representante, y que
debe darse entrada a la correspondiente demanda o contestacién.

Las ejecutorias se refieren, en concreto, a la contra-parte de un
representante mercantil, cuyo poder no se ha inscrito, pero si exhibi-
do en autos, ddndose de este modo conocimiento de él a la contra-
ria, que no puede segiin la Corte, oponer la excepcién de falta de
personalidad juridica, y que tampoco podria, de acuerdo con la tesis,
lograr que en apelacién se revocara el auto que reconoce como apode-
rado en juicio, al representante general de un comerciante que con-
testa la demanda sin haber inscrito su apoderamiento.

Si dejamos de lado, por lo especifico del problema que resuel-
ven, las ejecutorias que declaran que los poderes no registrados son
bastantes para pedir amparo, observaremos que la Junsprudencla
de la Suprema Corte, se basa en tres argumentos:

I—Que para que haya obligacién de registrar los poderes, es
indispensable que sean generales ¥y no lo son los otorgados para plei-
tos y cobranzas,

II.—Que los poderes deben registrarse por lo que respecta a los
actos de comercio; pero no en lo tocante a actos de caricter ecivil,
como lo son aquellos mediante los cuales se realiza la representacion
en juicio. Pero no por ésto, los poderes otorgados dejan de ser ac-
tos de comercio de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 75 del
Cédigo de Comercio.

IIT—Que el conocimiento que tiene del poder el demandado sea
oportuno, pues los actos que realiza el representante del actor, son .
posteriores a la fecha del conocimiento del poder.
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Este tltimo argumento lo recoge el Maestro Tena Ramirez, para
justificar su adhesién a la jurisprudencia de la Corte, adhesién que.
algunos-autores no comparten con él, por los siguientes motivos:

a).—Porque del texto de los articulos 2553 y 2554 del Cédigo:
Civil, resulta claramente que los poderes para pleitos y cobranzas son:
poderes generales. Y ello es l6gico, pues no se confieren para un ne-
gocio especifico sino para todo un género de asuntos: los judiciales.

b) —Porque sostener que el registro sélo es necesario para que
sean oponibles a terceros los actos de comercio, es introducir una dis-
tincién que no formula la ley; y

¢).—Porque en la hipétesis en que se basan los fallos de Ia Supre-
ma Corte de Justicia, falta, ademéas el conocimiento del acto por el
tercero, previamente a su eficacia frente a él.

En efecto, cuando el juez da entrada a una demanda o a una
contestacién de demanda presentada por un apoderado no inscrito,
es evidente que todavia el contrario no conoce el poder, que llegari
a su conocimiento por medio del traslado correspondiente, si no es-
que se omite, por exceder de 20 a 30 hojas los documentos presen--
tados. Pero en ningun caso el juez debe dar eficacia, en perjuicio de "
terceros, al poder no inscrito, y debe rechazar la demanda o contes-
tacién presentada por quien pretende Justlflcar su personalidad con
el documento irregular.

La Actuacién de los Gestores o Promotores

de una Sociedad Durante su Pxoceso de Constitucion

3

H

En todos los contratos que celebran tanto durante este periodo
como después de €él, pero antes de su inscripcién, deben estar su-
jetos o sometidos a las mismas disposiciones o principios de derecho
que se han sefialado anteriormente.
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La responsabilidad de los gestores dentro de este periodo cons-
tituyente, a los que la disposicién legal considera dentro de una irre-
gularidad, estidn supeditados a una plena responsabiliﬁad del propio
gestor y para ello creemos indispensable considerar algunos otros
de los efectos que pueda producir esa propia irregularidad de la so-
ciedad.

Como ]a escritura social no estd inscrita, sus clausulas no pue-
den oponerse a los terceros, y no surtirdn efectos, respecto de ellos,
las limitaciones de las facultades que a los 6rganos de administra-
cién fijaron los accionistas de la propia sociedad; tampoco el plazo
de duracion de la misma, su domicilio, ete.

En caso de insolvencia de la sociedad, su irregularidad por la
falta de ingeripeién, le impide acogerse a los beneficios de la suspen-
sién de pagos segun seflala el articulo 397 de la Ley de Quiebras y
Suspensién de Pagos), y también le impide terminar la quiebra por
medio de convenio con sus acreedores, segin lo indica el articulo 801
de la misma ley.

Conforme al articulo 27 del Cédigo de Comercio, la quiebra ade-
maés, habria de considerarse fraudulenta, puesto que, por hipétesis
se omitié el registro del acto constitutivo con la eonsiguiente viola-
cién de la fraccién V del articulo 21 del Cédigo de Comercio.

La citada Ley de Quiebras y Suspensioén de Pagos, contiene un
sistema propio de sanciones indirectas contra las sociedades irre-
gulares, sin que entre ellas figure la calificacién de fraudulencia de
su quiebra.

Efectos entre los Socios

La inscripeién de la escritura social, se establece en beneficio
de terceros y por ello su omisién no afectd- a las relaciones de los
socios entre si, que, no obstante la irreguldridad, se rigen por la
eseritura constitutiva en todo lo referente a ‘reparto de utilidades,
derecho de gestién y de voto, ete., seglin sefiala el parrafo IV del ar-
ticulo 20. de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Si la escritura
social liga validamente a los socios, ninguno de ellos puede preva-
lerse de la irregularidad para desprenderse del vinculo juridico y la
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accion que le da la ley, que es s06lo .para exigir el registro como
ya expresamos anteriormente. Por lo tanto, es inaplicable a las so-
ciedades mercantiles el articulo 2691 del Codigo Civil que faculta a
los socios para pedir la liquidacidon, cuando la sociedad carece de la
forma exigida por el mismo Cédigo.

Irregularidad por Falta de Escritura Publica

Si la sociedad consta en documento privado que contenga las
clausulas esenciales del negocio social, cualquier socio podri deman-
dar que se eleven a escritura publica las estipulaciones celebradas
como indica el parrafo I del articulo 7o. de dicha ley.

Los efectos en cuanto a creacién de personalidad juridica, res-
ponsabilidad de quienes actiien a nombre de la sociedad y de los cul--
pables y responsables de la irregularidad, ete., vienen a ser los mis-
mos que ya hemos sefalado al considerar la sociedad que sélo ha
omitido o dejado el requisito de su propia inscripcion.

La prueba del socio que quiera justificar el monto limitado de
su responsabilidad, serd para él mucho mas dificil, ya que no puede
concretarse a exhibir el acta de constitucion, pues no es, como la
primera hipétesis, un documento publico que haga prueba plena, in-
cluso contra terceros.

En caso de quiebra de la sociedad, el socio tendra que justificar
el fundamento objetivo de la limitacién de su responsabilidad; de otra
suerte, el propio socio serd declarado en quiebra como sefiala el ar-
ticulo 4o. de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

En cuanto a la responsabilidad que puede ser exigida a los re-
presentantes de la sociedad, en su periodo de gestacién, asi como
los actos realizados por los gestores de una sociedad no inscrita,
pero que se ha ostentado como tal ante terceros y ya que el articulo
20. de la Ley Mexicana le reconoce pensonalidad, creemos pertinente
que veamos las caracteristicas del patrimonio de la propla sociedad,
para poder ver el alcance de la responsabilidad ante terceros, para
exigir su responsabilidad a dicho gestor, y considerar también la
capacidad de la propia sociedad, para solventar las obligaciones asu-
midas por el gestor en cuanto al aleance de su propia responsabilidad.
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Patrimonio Propio

En cierto modo, la posibilidad de que las sociedades tengan un
patrimonio propio no es sino un simple aspecto de la capacidad ju-
ridica; capacidad para ser titular de derechos reales.

El patrimonio constituido por las aportaciones de los socios, es
el patrimonio de la sociedad, no el patrimonio de los socios.

Estos no son duefios de los bienes y derechos que integran al pa-
trimonio social, ni individual ni colectivamente.

La propiedad es de la sociedad, y a nombre de ella se registrara,
en los casos en que este requisito deba cumplirse.

Los diversos aspectos que ofrece el patrimonio de las socieda-
des mercantiles, podemos resumirlos en los apartados siguientes:

a).—Separacién de patrimonios y responsabilidades.

b).—Incomunicabilidad de las deudas de los socios a la sociedad.

En esencia, este epigrafe, dice el Maestro Mantilla Molina, sig-
nifica que las deudas de la sociedad y las deudas de los socios son
inconmunicables. El articulo 23 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles sefiala una de las dos facetas de esta férmula, la relativa
a la imposibilidad de que la sociedad y su patrimonio sean afectados
por las deudas particulares de los socios, al decir que “los acreedo-
res particulares de un socio no podran mientras dure la sociedad,
hacer efectivos sus derechos sino sobre las utilidades que correspon-
dan al socio, segtin el balance social, y, cuando se disuelva la socie-
dad, sobre la porcion que le corresponda en la liquidacién”. “Podran
no obstante, embargar esta porcién, y, en las sociedades por acccio-
nes, embargar y hacer vender las acciones‘;del deudor”.

Cuando las acciones estuvieren caucionando las gestiones de los
administradores o comisarios, el embargo producird el efecto de que
llegado el momento en que deban devolverse las acciones, se pongan
éstas a disposicién de la autoridad que practicé el embargo, asi como
los dividendos causados desde la fecha de la diligencia.
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De este texto legal, pueden deducirse algunas consecuencias:

la.—Las aportaciones de los socios pierden su individualidad y
quedan integradas en el patrimonio colectivo, definitivamente afec-
fadas para el cumplimiento del fin social.

2a.—El socio al cumplimentar y pagar su aportacién, sélo ad-
quiere un complejo de derechos, entre los que se debe incluir el de-
recho a la participacién en las utilidades y el derecho de obtener
una cuota de liquidacién.

3a.—Los acreedores de los socios, sin distincién de fechas, ésto
es, sean anteriores o posteriores a la realizacién de la aportacién, es-
tan subordinados a lcs acreedores sociales, independientemente de la
posible accién revocatoria en fraude de acreedores, ya que aquéllos
sélo pueden embargar las utilidades que correspondan a los socios,
en tanto que el capital representado por la aportacién, sélo puede
ser emkargado por los acreedores del socio después de la liquidacién
de la sociedad, lo que implica el previo pago de los acreedores so-
ciales (articulo 23 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

Esta subordinacién de los acreedores particulares de los socios,
a los acreedores de la sociedad, resulta del reconocimients del patri-
monioc como unidad econdmica de destino. “El patrimonio social for-
ma una esfera Jur1d1ca, cerrada para los acreedores partlculares de
da uno de los socios”

Si los acreedores particulares de los socios pudiesen obtener la
separacién de los bienes correspondientes a sus deudores, el patrimo-
nio social se disgregaria y quedaria imposibilitado de servir para el
cumplimiento de la finalidad sccial, al mismo tiempo que un acree-
dor vendria a impedir el cumplimientd del contrato celebrado por la
“sociedad. Este principio juridico no 8e ha alcanzado sino al cabo
de una larga evolucién. En el Derecho Romano la “societas”, tal
vez con la excepcion de las que se realizaban con un caricter de de-
recho publico, no tiene un patrimonio social. Los socios respondian
frente a los terceros y la sociedad no tenia transcendencia externa
como tal.
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Ya en la Edad Media el patrimonio de las sociedades mercanti-
les se considera como un patrimonio auténomo, sobre el cual los acree-
dores sociales tienen un verdadero privilegio.

Posteriormente, tal disposicién pasa a las ordenanzas comer-
ciales y de ellas a los diferentes cddigos mercantiles en los que pue-
de decirse que constituye una norma general.

Por lo que se refiere al alcance del articulo 23 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, vemos, por su simple lectura, que los acree-
dores no pueden hacer enajenar la participacién del socio, si no es
en las sociedades por acciones, de manera que permaneciendo el va-
lor patrimonial en la sociedad, hay una simple sustitucién de titu-
lares. Se comprende que sea asi, porque si tales participaciones fue-
ren libremente enajenables, el principio personal, que es basico en
las sociedades colectivas, en comandita y de responsabilidad limitada,
quedaria absolutamente vulnerado, al ser posible la sustitucién de
un socio deudor por el que adquiriese la partlczpacmn del mismo en
el remate correspondiente.

4a~—En virtud de la separacién de patrimonios, los créditos y
deudas de la sociedad y de los socios con terceros, no son compensa-~
bles entre si. Vivante sefiala los siguientes casos:

a).—Si la sociedad ejerce un crédito contra un tercero, éste no
puede oponer la compensacién del crédito.que intenta contra su socio.

b).—Si un tercero invoca un crédito contra la sociedad, éste no
podria oponer la compensacién resultante de un crédito de un socio.

¢).—3i un tercero exige un crédito contra un socio, éste no po-
dra oponer en compensacién al crédito de etro socio.

»

d).—Si un socio ejerce contra tercero un crédito particular, el
tercero no podra oponerle un crédito que tenga contra la sociedad, sal-
vo que ésta sea insolvente y el tercero la hubiese demandado ini-
tilmente para cobrar su crédito, siempre que el socio sea responsable
por las obligaciones sociales.
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En las sociedades mercantiles con duracién indefinida (caso muy
dificil o més bien s6lo en casos. especiales), los acreedores podran
ejercer el derecho que su deudor tiene para obtener su separacién de
la sociedad, segin lo dispuesto por el articulo 2720, fracciéon VI del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, de aplicacién a las sociedades
mercantiles como supletorio en materia federal.

También debe preveerse la situacién que surge del acuerdo to-
mado por los socios de prorrogar la duracién de la sociedad, lo que
en el caso que estamos tratando, retrasaria el momento en que sus
acreedores particulares pudiesen hacer efectivos sus derechos sobre
la participacion de aquellos en el patrimonio social. El acuerdo de pro-
rrogar el contrato social, podria ser impugnado mediante la accién
en fraude de acreedores (civil o mercantil segiin los casos), siempre
que se diesen los presupuestos de la misma, segin seilala el Codigo
Civil del Distrito Federal vigente o la Ley de Quiebras y Suspen- -
sién de Pagos.

En el caso de los actos realizados por los gestores o promotores
de una sociedad, dentro de su periodo constituyente, o una vez cons-
tituida pero previa a su inscripcién, la responsabilidad del gestor es
ilimitada segiin sefiala expresamente la Ley General de Sociedades
Mercantiles. ' '

[T
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Capitulo IV

‘PERSONALIDAD RECONOCIDA A LA SOCIEDAD ANTES
DE SU INSCRIPCION”

Para algunas doctrinas sobre todo: para varios paises de Amé-
rica, donde se reconoce personalidad a la sociedad antes de su ins-
cripeién, cuando se ostenta ante terceros como tal, es conveniente
que precisemos conceptos sobre la irregularidad de la sociedad y al-
gunas opiniones de diversos autores sobre la misma irregularidad
de la sociedad.

El doctor Malagarriga sefiala como concepto de sociedades irre-
gulares y de hecho, el siguiente:

“Una sociedad es irregular cuando en su constitucién no han
sido llenadas las condiciones de forma exigidas por la ley. Ha media-
do el consentimiento, éste carece de vicios, todos los socios son capa-
ces, el objeto es licito, han sido establecidas las bases para la for-
macién del fondo comin y hasta pueden haber sido también hechas
estipulaciones especiales para la distribucién de las ganancias y las
pérdidas; pero, en cambio, no se ha dado cumplimiento a las exigen-
cias meramente formales.” ~

Dentro de este concepto amplio, las sodiedades irregulares com-
prenden las de hecho, aunque, estrictamente, el concepto de sociedad
irregular alude a sociedades con respecto a las cuales, pese a mediar
contrato escrito y desprenderse de éste que se trata de sociedades
con relacién a las cuales deben ser cumplidas formalidades de publi-
cidad, dichas formalidades han sido omitidas, sea voluntariamente,
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sea por inadvertencia. En cambio, las sociedades de hecho propia-
mente dichas son aquellas en las que, por lo general, ni siquiera ha
mediado contrato escrito y que derivan su existencia de una empresa
llevada en comun. Las sociedades entre concubinos, que explotan
juntos un establecimiento y que han dado lugar a gran nimerc de
decisiones judiciales, serian un ejemplo de estas sociedades de hecho
en sentido estricto.

“Pero de todos modos, la distineién no tiene mayor importan-
cia, porque las sociedades irregulares “strictu sensu”, o sea no regis-
tradas, y las de hecho propiamente dichas, se hallan sometidas a un
mismo régimen legal y jurisprudencial, al menos en nuestro Derecho,
en el cual la diferenciacién de unas y otras respecto de las socieda-
des accidentales o en participacién, sujetas a otras disposiciones, de-
pendera, en cada caso, de las circunstancias.”

El mismo doctor Malagarriga sefnala que en el Derecho Mercantil
Argentino es muy frecuente negarle personalidad a las sociedades
irregulares.

No cabe duda, que el mérito de esta tendencia toma en cuenta
el criterio de que la ley es adversa a las sociedades de hecho, y de
que sélo se concibe el conocimiento de ellas por la justicia para pro-
ceder a su inscripeién.

Las diversas tendencias, se ha dicho, que las sociedades irregu-
lares son, para la ley, no propiamente sociedades, sino meras comu-
nidades de interés.

Y si hay sentencias que dicen que las sociedades irregulares tie-
nen personalidad, sin perjuicio de la responsabilidad de sus inte-
grantes, las hay que resuelven que no pueden accionar por “repeticién
de impuestos”. 3

La irregularidad de la sociedad no impide que la ley reconozca
su existencia como sujeto de derecho, y no cabe negar la personalidad
de las sociedades irregulares, sin perjuicio, claro esta, de no negar
tampoco el cardcter precario y limitado de dicha personalidad.
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Cuando un administrador de la sociedad irregular o de hecho,
realiza actos en cumplimiento de sus funciones, y se ostenta como
legal representante de una sociedad, se presenta el caso para el ter-
cero que contrata con el administrador, que se ostenta como tal en
representacién de la sociedad, la prueba de la existencia de la so-
ciedad o de la irregularidad de la misma.

En determinados casos la prueba de que la sociedad irregular
ha existido, resultard sumamente facil. En estos casos la sociedad
llamada propiamente irregular o sea aquélla en la que lo tinico que
falté fue el cumplimiento de las formalidades de publicidad o sea la
inscripeién de la escritura en el Registro Publico de Comercio. Otras
veces en cambio y especialmente en las sociedades de hecho propia-
mente dichas o sea, aquéllas en las que ni siquiera medi6 contrato de
escritura de la sociedad, la prueba presentari forzosamente consi-
derables dificultades.

Algunas disposiciones legales como es el articulo 298 del Coédigo
de Comercio Argentino, sefiala que “Se presume que existe o ha
existido sociedad, siempre que alguien ejercita actos propios de la
sociedad y que regularmente no hay costumbre de practicar sin que
la sociedad exista”. Y agrega: “De esta naturaleza son especial-
mente:

“lo.—Negociacién promiscua y comin;
20.—FEnajenacién, adquisicién o pago hecho en comftin;

.

30.—Si uno de los asociados se declara socio y los otros no lo
contradicen de un modo publico;

40.—8i dos o méas personas proponen un administrador o ge-
rente comun;

50.—El uso del pronombre “nosotros” v “nuestros” en la corres-
pondencia, libros, facturas, cuentas u otros*papeles comerciales;

60.—FEl hecho de recibir o responder a cartas dirigidas al nom-
bre o firma social;

70.—El uso del nombre con el aditamento “y compaifiia”.
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Este articulo, también se encuentra en los Cédigos de Portuga]
v Brasil, y ademés en el Cédigo de Uruguay, (articulo 401) y desde
luego no dejan de presentar una gran utilidad.

En efecto, establece una presuncién general, la de que ha existido
sociedad desde que se han practicado actos que no es costumbre prac-
ticar cuando no existe sociedad y varias presunciones particulareg
que son como ejemplos de aquéllas; unas y otras permitiran probados
los hechos, que segun el articulo 298 del Cédigo Argentino, han de
sustentarlo y acarrean la prueba de la inexistencia de la sociedad g
la parte contraria del que debia probar la existencia, es decir, que el
que tiene que presentar judicialmente la prueba de que una sociedad
ha existido, deberd en virtud de ese articulo, comprobar alguno o
algunos de los hechos que el texto enumera u otros anilogos que no
es corriente practicar cuando la sociedad no existe.

Vidari y su doctrina sobre la nulidad de las sociedades irregu-
lares, provocé que los tribunales italianos dictaran sentencias en las
que declararon que una sociedad no inscrita no existe para el De-
recho.

) Otros autores, entre ellos Marghieri, entendian que la falta de
inscripcién produce la nulidad absoluta de las sociedades por acciones,
pero no la de las sociedades colectivas y en comandita simple.

De esas dos interpretaciones hay que eliminar, ante todo, la se-
gunda que no tenia ningin fundamento. En cuanto a la interpreta-
cién de Vidari era, aunque se apoyaba en un texto de la ley, también
inaceptable. ’

En efecto, es cierto que el articulo 98 en su principio, no eon
sideraba “legalmente constituida la sociedad en cuya formacién no
gse han llenado las formalidades prescritas por articulos anteriores”.
Es cierto también que el segundo parrafo de ese mismo articulo, al
decir que “hasta la constitucién legal de la sociedad, los socios, los
promotores, los administradores, todos Ibs que operaron en nombre
de ella, contraen responsabilidad “in solfdum” y sin limitacién por
todas las obligaciones asumidas”, podia considerarse que incurre en
una inexactitud de expresién y que ella no cambia el significado de
las palabras con que el articulo comienza. En efecto, el senador Ca-
bella al defender el sistema de la nulidad absoluta respecto de las
sociedades andénimas y en comandita por acciones, admitia esa misma

104

DR © 1977. Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

responsabilidad, a pesar de considerar la sociedad como perfectamen-
te inexistente. Pero si todo eso es cierto y si es atin posible admitir
como un descuido sin significacién el empleo por el articulo 98 de
las. palabras “socios” y “administradores”, no era menos cierto que
el.articulo 99 daba a los socios el derecho de pedir la ‘“disolucién
de la sociedad”. Y si, como afirma Vidari, el Cédigo Italiano seguia
el sistema de la nulidad absoluta, ;cémo explicar esa facultad de
pedir la disolucién de una sociedad nula, inexistente? Si la sociedad
puede ser disuelta, es que existe y asi la primera parte del articulo
98 y no la segunda, era la que debe considerarse como un descuido
del legislador o a lo menos, como una frase que no tiene el significado
que Vidari le atribuye.

_ En realidad, a pesar de lo que en las Cimaras se dljera, la doc-

trma _que vino a consagrar el Cédigo Italiano de 1882, es como §0s-
tuvo. Vlvante, la que considera que la sociedad 1rregular existe, pero
expuesta al peligro de una disolucion imprevista y ruinosa. Los acree-
dores sociales pueden optar entre considerar la sociedad como re-
gularmente constltulda, renunciando siquiera momentaneamente,
,la accion directa contra los que contrataron en su nombre, o0 como,
1rregu1armente constituida, ejerciendo entonces su accién contra éstos
y contra la sociedad. Pero en ninguin caso, pueden desconocer la
existencia de la sociedad.con la cual han contratado, ni cuando per-
sigan a los que contrataron en su nombre ni cuando persigan a la
somedad
) Extremando la _doctrina y refiriéndose a la posibilidad en que
se encuentran tales sociedades de regularlzar en cualquier momento
st situacion, decia Vivante que pueden hacer ptiblico tales o cuales
documentos sin haber publicado regularmente su acta de constitu-
cién. Esto es, sin duda, inadmisible; pero no dafiaba en nada lo prin-
cipal de la doctrina que sustentaba el egregio tratadista. )

De acuerdo con lo que indica el Maestro Mantilla Molina, pode-
mos opinar que la responsabilidad de los representantes y de los
socios de la sociedad no inscrita o de la sociedad 1rregular, segan
su concepto, es el 51gu1ente'

, “Que se reconozca la personalidad juridica de la socledad irre-
gular no quiere decir, ni con mucho, que esté sometida al mismo ré-
gimen que las sociedades regulares. Los representantes de éstas, de
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acuerdo con los principios generales de la representacién, no que-
dan obligados personalmente por los actos que realizan en nombre
ajeno. Por el contrario, los representantes de la sociedad irregular
responden solidaria e ilimitadamente de las obligaciones de la socie
dad, aunque de modo subsidiario con respecto a ésta”. (Articulo 2o,
parrafo 50. de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

Ademés, los representantes de la sociedad son responsables de
los dafios y perjuicios que la irregularidad hubiere ocasionado a los
socios no culpables de ella (Articulo 20. Gltimo parrafo), ya que,
en principio, la falta de registro es imputable a quienes, por tener
la representacion de la sociedad, pudieron inscribirla y no lo hicieron.

Existe contradiccion entre el texto del parrafo final del articulo
To. y el del parrafo 50. del articulo 20., pues el dltimo declara sub-
sidiaria la responsabilidad de quienes actuaron a nombre de la so-
ciedad, mientras que el primero de los textos no establece la moda-
. lidad mencionada, por lo que debe entenderse que los representantes
son responsables en el mismo plano que la sociedad. La contradic-
cion debe resolverse a favor de la norma consagrada en el articulo
20. ya que su texto reformado es posterior al del articulo 7o.

" Los socios responden de las obligaciones sociales en la medida
establecida en la escritura constitutiva: en efecto, conforme al ar-
ticulo 26 del Cédigo de Comercio, los actos no inscritos pueden ser
invocados por los terceros en lo que les favorecen de modo que lo§
acreedores sociales pueden basarse en el acto constitutivo de la so-
ciedad, para reclamar a los socios las deudas sociales; pero claro es
que no podrian desconocer las limitaciones de rcsponsabilidad que
resultan del propio acto en que fundan su accién.

Los socios culpables de la irregularidad responden también, fren-
te a los deméas socios, de los dafios y perjuicios que dicha irregulari-
dad ocasione a éstos. (Articulo 20. in fine).

Es justo imponer a los culpables de la irregularidad, administra-
dores o socios, la indemnizacién de los dafios ocasionados a terceras.
En el estado actual de la legislacion tal vez podriamos construir tal
responsabilidad basdndonos en el articulo 1910 del Cédigo Civil. El
Anteproyecto de Cédigo de Comercio la establece expresamente”.
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CONCLUSIONES

- I.—La Legislacién Mexicana le reconoce personalidad juridica a
la sociedad, antes de su inscripcién en el Registro, cuando se ostenta
como tal ante terceros.

II.—Los representantes de la sociedad de acuerdo con la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles, al actuar antes de la inscripeién, res-
ponden solidaria e ilimitadamente frente a terceros.

III.—La inscripeién en el Registro, de acuerdo con nuestra Le-
gislacién, es un requisito de forma y no es sustantivo como en otras
legislaciones, en las que la falta de inscripcion hace que se desconoz-
ca completamente su personalidad. '

IV.—Sugerimos como asentibamos en el eapitulo II, de hacer
una radical reorganizacién del Registro de Comercio, de acuerdo con
las bases sefialadas, a saber:

a) —Inscripeién obligatoria de todos los comerciantes; sancio-
nar-a los omisos y exigir para sus relaciones con las autoridades,
el comprobante de su inscripcidn.

b).—Facultad de solicitar la inscripciéh de documentos a todos
los interesados, y también a toda clase de funcionarios que en ellos
intervengan.

¢) . —Responsabilidad personal de quien, debiendo hacer la ins-
cripcién del documento, la omitiere; y sancionar fuertemente al omi-
80 responsable.
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d) —Registro de todas las empresas y negociaciones asi como
de los actos que las afecten: venta, hipoteca, prenda o embargo; y

e).—Publicidad en log periédicos de circulacién general, de las
diversas inscripciones que se hacen en los Registros Piablicos de Co-
mercio de todas las Entidades Federativas.

V.—En cuanto a las sociedades de hecho, en el momento en que
se conozca su situacién, exigir que en un plazo no mayor de tres
meses, se otorgue la escritura correspondiente, y se inscriba de inme-
diato en el Registro Publico de Comercio, para regularizar su situa-
cién y en caso contrario, sancionar fuertemente al responsable.

VI—En una sociedad constituida ante notario y no inscrita,
exigir por los medios méas adecuados a los administradores de la so-
ciedad, la inscripcion de la misma, y usar de los medios de apremio
para que se inscriba de inmediato, y concurran los socios integrantes
de la sociedad a ratificar lo actuado anteriormente por su legitimo
representante, o quien se ostenté como tal, sancionando fuertemente
al responsable.

a3
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