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INTRODUCCIGN

El tema materia de la presente tesis a desarrollar sera el de la sociedad andnima
unipersonal, toda vez que es un tema de gran actualidad e importancia tanto en el
medio juridico como econdémico, asi como para aquellos que desean emprender
individuaimente un negocio sin arriesgar todo su patrimonio.

£l tema a desarrollar es muy polémico, pues existen opiniones encontradas al
respecto, ciertos autores pugnan por un franco y totai reconocimiento de las
sociedades unipersonales, otros por el contrario por su no aceptacién,

Algunos autores que pugnan por su no aceptacién se basan en que el término
sociedad unimembre implica contradiccion en los términos, pues sefialan que no se
pude habiar de sociedades de un sofo miembro.

Otros autores no le dan tanta importancia al termino sociedad, sino que se basan
en la naturaleza contractual de la sociedad andnima, algunos otros en la tradicién,
estructuras y demas cuestiones conexas a dicha sociedad, mismas que se
analizaran a lo largo del presente trabajo.

Por lo anterior, no es dificil suponer que las soluciones dadas tanto por la doctrina
como por las legislaciones de varios paises difieren entre si, desde aquellos que
expresamente aceptan las figuras unipersonales, las gue las sancionan, existiendo
otras que guardan silencio al respecto.

Algunos paises, como los latinoamericanos, solucionaron el fenémeno del uso
indirecto de las formas societarias creando figuras paralelas a las sociedades
mercantiles, tal como la flamada Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,
tan elaborada en paises como Peri, Costa Rica, Panama y el Salvador.

Por lo anterior me parecié interesante hablar del fenémeno lamado sociedad
anénima unipersonal, siendo conocido en el trifico comercial que el empresario
que desea limitar su responsabilidad destinando parte de su patrimonio a un
negocio determinado, acude al uso indirecto de la sociedad an6énima, para lo cual
se vale de un simple prestanombre para formalmente constituir dicha sociedad.

La finalidad que se pretende conseguir con el desarrolio del presente trabajo de
investigacion es el demostrar la necesidad y posibilidad de permitir la constitucion
y funcionamiento de sociedades ancnimas unipersonales o alguna otra figura
semejante como la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.

Para lograr el objetivo anterior analizaré entre otras cuestiones, la naturaleza de la’
sociedad anénima como sociedad de capitales por excelencia, la naturaleza
contractual con 1a que se le considera, y la personalidad juridica que fa ley le
concede, ‘

Asi también a lo largo de la presente tesis, expondré desde diversos puntos de
vista 1a doctrina y legislacién de diversos paises, en los que el fenémeno de la
sociedad unipersonal se encuentra presente, ya sea de hecho o de derecho; asi
como el tratamiento dado por sus respectivas legislaciones.



En lo que respecta al tema de la presente tesis, expondré los requisitos de
constitucién de una sociedad andnima en términcs de nuestra Ley General de
Sociedades Mercantiles antes y después de la referma a dicho ordenamiento
juridico en el afio 1992, asi como el debate que se dio para realizar dicha reforma; a
efecto de demostrar como en nuestro pais se dan sociedades practicamente
unipersonales, toda vez que en términos del articulo 89 fracciéon | del citado
ordenamiento lega!, para proceder a la constitucion de una sociedad andnima se
reguiere que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba una
accién por lo menos; lo que permite que exista un margen ampiisimo de que haya
un socio que realmente tenga interés en emprender un negocio haciendo todo o
practicamente todo el aporte y afectando parte de su patrimonic a éste, y otro socio
que solo sirva de prestanombre.

Los objetivos que se pretenden conseguir son el demostrar la existencia de
sociedades anénimas de hecho y de derecho unipersonales, demostrar que ia
sociedad andénima es la sociedad de capitales por excelencia, desvirtuar la
naturaleza contractual con la que la sociedad anénima es considerada por nuestro
derecho, demostrar que ia personalidad juridica de dicha sociedad es concedida
por la ley, analizar ila doctrina y legislaciones de diversos paises, y por dltimo
plantear posibles soluciones al problema del uso indirecto de la sociedad anénima,
para que de tal forma quede plenamente demostradc la necesidad y posibilidad de
regular la sociedad anénima unipersonal.



1.- REALIDAD EXISTENTE EN EL ENTORNO ECONOMICO Y SOCIAL.

1.1.- SITUACION DEL DERECHO ANTE NUEVAS REALIDADES.

Una de las funciones del derecho es ordenar las cosas existentes en el entorno
social para que las relaciones humanas se den con justicia.

El derecho come un conjunto de normas juridicas regula la realidad existente
donde las relaciones humanas estin presentes en un lugar y momente
determinado, dando orden aquellio que el hombre requiere para vivir en armonia en
su entorno social, de tal forma, el derecho de ninguna manera debe arriesgarse a
presuponer o prefabricar figuras juridicas gue no corresponden a la realidad y a los
intereses del hombre, sino que debe adecuar lo existente para dar seguridad a
través de normas juridicas.

Asti pues, las figuras juridicas nacen teniendo en cuenta antes que nada la realidad
y las necesidades humanas, las cuales con el tiempo van cambiando, debiendo el
derecho estar al pendiente para no quedarse atras y volverse ohsoleto, provocando
un divorcio entre la realidad existente y ef derecho legislado, a pesar que muchas
de las veces se presenta la dificultad para poder hacerlo, situacién totalmente
diferente es que el derecho se trate de "modernizar” sin que exista coherencia entre
la realidad existente en el medio social y ¢l derecho positivo, lo que conduce a un
caos en el trafico juridico.

Si el derecho es indiferente ante las nuevas realidades que se van presentando o
les da largas sin atenderlas de forma directa y consciente, provoca que dichas
realidades de alguna forma se sobhrepongan al derecho, dando lugar a que de cierta
forma se legitime por 1a ley aquellc que es urgente regular.

Un caso tipico de esta situacién es la sociedad anénima, la cual si bien nacié con
ciertos presupuestos para constituirla y con el requerimiento de pluralidad de
socios, esta muchas veces es utilizada por una sola persona fisica para limitar su
responsabilidad a un negocio determinado, quien se vale de un simple
prestanombre para constituir formaimente dicha sociedad; esta situacién proveca
un divorcio entre la normatividad prevista por el ordenamiento juridico positivo y Ja
realidad que al derecho le corresponde regular.

Como sefialan Carlos Hernan Robles Mayaca y Victor Manuel Garita Gonzilez: “La
realidad ha sido que la practica y utilizacion de las sociedades unimembres ha avanzado,
posiblemente, mas rapidamente que la capacidad de la mayoria de los ordenamientos en
- dar un tratamiento mas adecuado a dicho problema. Lo anterior ha producido, desde hace
ya muchos afios, una sensible variacion en muchos ordenamientos juridicos det mundo, v,
ldgicamente, en los juristas de este siglo, tendiente a dar un tratamiento mas adecuado al
fendémeno societario unimembre.



Debemos reconocer sin embargo, gue, como en otros casos, el Derecho va,
desgraciadamente, detras de la realidad".’ ‘

Mas adelante dichos autores sefalan: “Es de mencionar aqui que, a pesar de todas las
corrientes legislativas o doctrinarias que se empefan en sefialar la incompatibilidad de la
sociedad con los esquemas unipersonales, la realidad sefala que, muy por el contrario,
ha podido llenar perfectamente las necesidades de los sujetos que quieran emprender el
ejercicio de una actividad econdmica al amparo de una persona juridica, por supuesto
distinta de la suya, y bajo un régimen de responsabilidad limitada, lo que pone en tela de
duda togas las consideraciones dogmaticas que alrededor de este problema se han
hecho”.

1.2.- CONCEPTO DE SOCIEDAD.

Parte de la doctrina no acepta la regulacion de las sociedades anénimas
unipersonales basados en el concepto sociedad y en lo que este implica, pues
dicen que no puede hablarse de sociedades de un solo socio, siendo una
contradiccion en los términes; por ello, en este apartado haré referencia a dicho
concepto, para posteriormente analizarlo en funcién de la sociedad andénima.

Sociedad.- “(De la palabra latina societas (de secius) que sighifica reunidn, comunidad,
compafiia.) La sociedad puede definirse matafisicamente como *la union moral de seres
inteligentes de acuerdo estable y eficaz para conseguir un fin conocido y querido por
todos”.

Se dice que la sociedad es unidén moral porque requiere del acuerdo libre e inteligente de
varios hombres para conseguir un fin comin. El fin puede ser de muy diversa naturaleza:
mercantil, politica, cultural, educativa, recreativa, etc., pero en todo casc se exige para la
existencia de la sociedad, que se de el consentimiento de alcanzar enlre todos los socios
ese fin. Hay fines que no son indispensables al ser humano (p.e., el deporte) y otros que
si lo son (p.e., la procreacion de la especie). De aqui gue puedan distinguirse algunas
sociedades cuya existencia es necesaria, y en esie sentido se puede decir que son
sociedades “naturales”, como la familia, y otras cuya existencia depende de |a voluntad de
los hombres.

La sociedad se integra por hombres, seres racionales y libres. No puede hablarse
propiamente de sociedades animales, porque €stos, cuando viven gregariamente, no lo
hacen voluntariamente, sino guiados por el instinto. Ahora bien, los hombres que integran
la sociedad no son simplemente individuos que, pudiendo vivir aisladamente, se unen
para la defensa comun frente a las fuerzas nalurales o frente a otros enemigos. De
aceptar este punto de vista tendria gque afirmarse que la sociedad es sélo una suma de
individuos. El hombre que se une en sociedad es un ser, como dijo Aristételes, de
naluraleza social, es decir un ser que, por una parte, necesita de la vida social para poder

' HERNARN ROBLES MAYACA, Carlos y GARITA GONZALEZ, Victer, Las Sociedades Unimembres, Revista Judiciat,
Costa Rica, Afo X, No. 34, Septiembre, 1985. P. 123.
?1dem, P. 123.



subsistir, pero, por otra, es un ser que se perfecciona dandose a los demas".?

“Ademas de la unién voluntaria de seres racicnales en torne a un fin comuan, la definicién
adoptada menciona la necesidad de que el acuerdo sea estable y eficaz para que exista
una sociedad. Esto postula !a existencia de un arden juridico por el cual se distribuyan los
trabajos y se repartan los beneficios, y postula también la existencia de una potestad (o
gobierno) que vigile el cumplimiento del tal orden”.

L.a anterior definicién me parece muy completa, pues abarca toda la concepcién de
lo que implica el término sociedad.

Con base en dicha definicién, habra que analizar si reaimente la sociedad anénima
constituye en rigor una sociedad en los términos antes sefalados, o bien si
unicamente conserva en nombre sin que necesariamente sea una sociedad.

Lo cierto es que cualquier persona que atienda a los requisitos de constitucidn para
una sociedad anénima, asi como a la realidad que se presenta en el trafico
comercial, pone en duda la existencia de una sociedad en los términos sefialados,
pues realmente no existe acuerdo libre e inteligente de varios hombres para
conseguir un fin comin si se requiere para constituir una sociedad andnima un
minimo de dos socios y basta que uno de ellos suscriba una accién para
formalmente hacerlo, pues si un socio es el Unico interesado en constituirla y otro
solo sirve para prestar su nombre, no se puede decir que otorgue su acuerdo con la
intencién de formar parte de la sociedad, y mucho menos que exista finalidad
comun; pues el que quiere constituir la sociedad tendra la finalidad de obtener
ganancias del negocio que emprende sin afectar todo su patrimonio, y aquel que
presto su nombre, el hacer un favor a su conocido, probablemente por razones de
conveniencia, amistad, contraprestacién, dadiva o alguna circunstancia personal.

No obstante ello, la sociedad queda legalmente constituida, y los socios que
hicieron su manifestacion entran a formar parte de ella, aungue sélo uno tenga el
interés que debe existir en la sociedad andnima: La obtencion de utilidades,
perdiéndose realmente toda concepcion social, aungue para el derecho “guarde las
formas”,

Por lo anterior, tampoco puede decirse que en tal situacién los socios se
perfeccionan dandose a los demaés.

Tampoco puede decirse que dicho acuerdo sea estable o eficaz, pues partiendo de
sociedades auténticamente plurimembres, por la naturaleza de las acciones de la
sociedad anénima, mismas que transfieren los derechos de los socios, permiten la
facil entrada y salida de socios, quebrando con la estabilidad que supone dicha
sociedad, maxime que existen personas que se encuentran mas interesadas en el
beneficio econémico que le pueda otorgar dicho titulo de crédito que por formar
realmente parte de la sociedad.

3 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, Octava Edicion, Editorial
Porrita, México, 1995, P. 2940.
* Idem. P. 2941,



Maias adelante se examinara si realmente existe un contrato, pues partiendo de la
base del concepto de sociedad, se requiere de un acuerdo, pero se advierte que
éste deber ser libre e inteligente, hecho por varios hombres para conseguir un fin
comun, quienes se perfeccionan dandose a los demas; pues en las sociedades de
hecho unipersonales puede existir un acuerdo, pero que este sea en los términos
que apunta la definicién, es muy dudoso, pues el acuerdo existe entre el socio real
y el socio prestanombre en términos totalmente diferentes; en primer lugar no
existen varios hombres, en segundo no existe tal finalidad comudn, ni se
perfeccionan dandose a los demas, ya que realmente ni quieren, ni forman parte
activa y consciente en la sociedad que forman.

£n cuanto a la sociedad unimembre o unipersonal, parte de la doctrina sefiala:

. su existencia en la realidad, tanto en México, como-en el derecho extranjero
{norteamericane, ingles, francés, italiano, etc) constituye una realidad evidente,
reconocida y analizada ampliamente por la doctrina.

En rigor no estamos en presencia de una sociedad, sino de un fendmeno juridico distinto:
de organizacion de empresas, que toma prestados del régimen juridico de las sociedades
de capitales — de la SA — caracteres y principios basicos que hace que dichas empresas o
sociedades actUen de manera similar a la SA.

Tales principios y caracteres son, la obtencién de una personalidad y de un patrimonio
propios (nota comin a toda clase de sociedades); ia limitacion de responsabilidad del
socio al monto o cuantia de los que se obligue a aporiar para constituir el capital social de
la sociedad unimembre (SU); la representacion del capital en acciones, que son titufos de
crédito de caracter nominativo, eminentemente circulables; fa posibilidad de emitir
obligaciones o bonos; la presencia y la distribucion de funciones, durante la vida del ente,
en tres érganos: la asamblea de accionistas (de acciones), la administracion, que puede
ser singular o plural y que puede recaer en socios o terceros, y la vigilancia, que puede
ser externa, o bien, quedar a cargo del Unico socio, la posibilidad, finaimente, de entrada
de nuevos socios (en tal caso, la SU se convertird en plurimembre), ya sea mediante
emisién y suscripcién de nuevas acciones (en los casos de aumentos e capital), ya por
transmisicén a terceros de actiones del o de los s0Ci0S.

Si bien la gran mayoria de ias SU se constituyen y funcionan como las SA, en virtud de
sus caracteristicas pueden existir también SU que no sean por acciones, y en que la
asamblea y/o el érgano de vigilancia queden atrofiados por la actuacién unica ©
preponderante del 6rgano de administracion”.®

Cualquiera que sea la opinidén que se tenga acerca de las sociedades andnimas
unipersonales, lo cierto es que liamandoles o no sociedades, en el trafico comercial
se consfituyen negocios personales que toman el nombre de sociedades andénimas,
a efecto de que el empresario individual actie bajo personalidad juridica, gozando
del beneficio de la responsabilidad limitada y de todas aquellas ventajas que
implica la constitucién de este tipo de sociedades.

5 idem. P. 2955.



Una vez sefialado lo anterior, se puede deducir que la sociedad anénima realmente
no es sociedad, no conservando nada de dicho concepto, mas que el nombre,
mejor prueba de ello es que en su mayoria se constituyen y desarrollan en el
trafico comercial practicamente unipersonazles,

independientemente de lo anterior, cabe sefalar que e! término sociedad no hace
referencia alguna a su caracteristica principal como persona juridica que es.

En este apartado es importante hacer mencién a la opinién vertida por el Maestro
Mantilla Molina al analizar la sociedad andnima, quien dice: "Pienso que, si se
prescinde del significado original de la palabra sociedad (y la semantica nos ensefia en
cuantas ocasiones una palabra llega a significar cosas opuestas a su primitiva
significacion), y si se tiene en cuenta que la sociedad es un negocio juridico, pero no
necesariamente un contrate, ningun inconveniente [6gico existe para considerar la
existencia de sociedades de un solo socio, que vendrian a ser la destinacidn de un
patrimonio a un fin especial, a través de la estructura tradicional de la scciedad
mercantil”.®

Como lo sefiala el maestro Mantilla Molina, en ocasiones un término pude significar
cosas opuestas a su primitiva significacion, tomando en consideracién esto, cabria
sefialar que si frente a la ley se conserva el término sociedad sin que
necesariamente haga alusién a lo que originalmente dicho concepto implica, ¢ a la
pluralidad de individuos, ningin inconveniente habria en que se conserve dicho
término en el caso de que se permita la constitucion de sociedades anénimas
unipersonales.

Mas adelante me referiré a la naturaleza contractual de la sociedad.

1.3.- SOCIEDAD ANONIMA DE HECHO UNIPERSONAL.,

Como seiiale, es de explorade derecho 'y conocido tanto por la doctrina como por
las legisiaciones de varios paises, que las sociedades anénimas en gran mayoria se
constituyen con la Unica finalidad de que una sola persona fisica emprendedora de
un negocio limite su patrimonio, sin tener la intencién de que otras personas
participen en dicho cometido, debiendo de cumplir con fas formalidades previstas
en ley; no quedindole mas remedio que valerse de un prestanombre, situacion a la
que llamaré Negocio Indirecto, mismo al que haré referirencia mas adelante.

Las cambiantes modalidades del comercio han obligado al hombre inversor a suplir
las lagunas que la evolucién del derecho positivo va creando, a efecto de proteger
su patrimonio al limitar su responsabilidad de alguna forma, recurriendo a la figura
de la sociedad anénima para formalmente poder hacerlo, aunque sustancialmente
carezca de la pluralidad de individuos.

5 MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, Editorial Porroa, México, 1996, P, 348.



"La realidad es que las sociedades unimembres no han dejado de operar en ningun pais
del mundo, independientemente de su reconocimiento o no. Y todos los sistemas que
empiean o aplican sanciones contra la existencia de las sociedades unimembres, han
debido de soportar la existencia de este fendmeno societario, vanos han sido todos los
mecanismos empleados para intentar erradicar ] empleo de las sociedades unimembres,
o dicho de otra manera, vanos han sido los intentes para que la figura de la sociedad nio
haya sido empleada para fines distintos para los que fue concebida. Ello ha generado,
dentro del Derecho Comparado, una gran variedad de posiciones respecto a las
sociedades unimembres: desde los ordenamientos que sancionan su existencia hasta los
mas francos reconocimientos".”

Estoy totalmente de acuerdo con esta opinion, ya que la sociedad unipersonal es
un fenémeno que de hecho existe en aquellos paises en que sus ordenamientos
juridicos no la contemplan expresamente, y de derecho en aquellos paises que de
alguna u otra forma si las regulan.

Jorge Barrera Graf después de estimar que hablar de una sociedad compuesta de
un solo miembro parece plantear una contradictio in terminis, porque sociedad
hace referencia a pluralidad de personas; sefiala: “la sociedad unipersonal existe,
funciona y es cada dia mas frecuente, no solo en nuestro pais, sino en todo el mundo™.®

Es importante hacer mencién a lo que sefiala esté autor en su articulo referente a la
sociedad unimembre en el derecho mexicano, observando el fenémenc que ocurre
en el derecho moderno, diciendo: "En todos estos casos, se conslituyen sociedades de
hecho, generalmente andnimas - con personalidad propia y patrimonio auténomo, en las
que se cuenta con la responsabilidad limitada del socio, y que funcionan dentro de
esquemas legales, amplia y largamente experimentados, a fravés de litulos negociables
{las acciones) y la intervencion de los organos de ‘administracion y de vigilancia. O sea,
que los particulares y el Estado mismo utilizan y acuden a la estructura corporativa, no
sblo a faita de olro tipo de negocio juridico semejante que pudiera ser !a empresa
individual de responsabilidad limitada sino, sobre todo por las ventajas que ofrecen ese
tipo de sociedades™.®

De lo apuntado por el citado autor, se aprecia que éste se da cuenta del fenomeno
por el que atraviesa la sociedad andnima en el entorno econémico y social,
recurriendo tanto los particulares como el Estado a dicha figura juridica a efecto de
suplir la falta de un negocio juridico semejante a la sociedad anénima, tal como
podria ser la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, a la cual me referiré
mas adelante.

Conviene hacer mencién a lo indicado por el Maestro Le Pera: "Como en muchos
otros sectores del derecho, aca también una clara ponderacion del problema a resolver y
una justa y equilibrada composicioén de los intereses y valores en juego entré en colisidon
con los datos aporiados y el estilo de razonamiento impueste por la jurisprudencia

7 Idem, P,122-123,

B BARRERA GRAF, Jorge, La Sociedad de un Solo Socio en el Derecho Mexicano, Revista de Derecho
Mercantil, Abril - Julic, Madrid, No. 152, 1979. P. 241,

® BARRERA, GRAF, Jorge, La Sociedad Unimembre en el Derecho Mexicano, Universidad Nacional
Autdnoma de México, Primera Edicidn, México, 1983. P. 317-318.



conceptual.

No es por tanto paradégico, sino probablemente aleccionador, comprobar que los paises
que primero adoptaron una actitud “realista” frente a este tema y al de la persona juridica
en general son justamente los que elaborardn los remedios técnicos que permiten, en
proteccién del interés general, salir frontaimente al cruce de los abusos que puedan
cometerse a través de una utilizacion desviada del instrumento de limitacion de
responsabilidad olorgado por el orden juridico los cuales remedios estan trabajosamente
tratando de ser hoy incorporados por aquellos ambientes juridicos en que la
jurisprudencia se ha mostrado mas atada a sus propias creaciones conceptuales,
impedida de actuar sobre estas ante cambiantes condiciones y requerimientos, y, en
consecuencia, forzada a tolerar una progresiva escision, entre “normalidad” y
“normatividad”,"

Estoy de acuerdo con la opinién vertida por el maestro Le Pera, ya que cuando la
actitud def legislador es la de estar at pendiente de los cambios de las realidades
gue se van presentando en el medio social y econémico, puede reprimir con mayor
eficacia los abusos que derivarian del mal usc de las figuras juridicas previstas por
la ley para que los particulares limiten su responsabilidad; por ello no debe de darle
la espalda al fenémeno de las sociedades unipersonales, sino que le debe dar
solucién de alguna forma, no solo para el beneficio de los particulares que deseen
limitar su responsabilidad, sino para evitar los abusos y fraudes que se puedan
cometer con los terceros que contratan con la persona juridica.

De todo lo anterior se deduce que el fenémeno de la sociedad unipersonal se da
con frecuencia de una u otra forma no sélo en nuestro pais sino en muchos otros,
siendo necesario que el ordenamiento juridico positivo de alguna forma supla ta
laguna que se presenta en cuanto a esle tema, a efecto de que exista coherencia
entre el derecho regulado y la realidad existente; a mayor abundamiento cabe
sefialar que no existe de fondo argumento aiguno para dejar de regular una figura
juridica con la que una persona fisica limite su patrimonio, debiendo el derecho
positivo hacer un franco y total reconocimiento de las sociedades andénimas
unipersonales, o bien, crear una figura paralela a las sociedades mercantiles, de tal
forma que el empresario individual que quiera limitar su responsabilidad afectando
parte de su patrimonio a un negocio determinado, lo pueda hacer sin necesidad de
recurrir a prestanombres.

2.- SOCIEDAD ANONIMA COMOQ SOCIEDAD DE CAPITALES POR EXCELENCIA.

2.1.- CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES DE ACUERDO A SU
NATURALEZA.

Atendiendo a su naturaleza existen tres tipos de sociedades mercantiles:

10 LE PERA, Sergio, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, Edilorial Astrea de Allredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1979. P. 94,
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" | E PERA, Sergio, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, Editorial Asirea de Alfredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1979. P. 84.



a) De Personas.
b) De Capitales.
c) Mixtas.

Garcia Rendon sefiala las caracteristicas de cada tipo de sociedad mercantil:

a) “De Personas, Se caracterizan porque se constituyen atendiendo a la calidad de las
personas que las integran, cuyos nombres forman el nombre de la sociedad (razon social)
y quienes, en cierta medida, son responsables de las operaciones que aquella celebra. El
tipo cldsico de esta clase de sociedades es la Colecliva.

b) De Capitales. Su principal caracteristica consiste en que su constitucion atiende no
tanto a la calidad de sus integrantes, sino al monto de las aportaciones que éstos realizan.

. Existen al amparo de un nombre {denominacion social) gue no se forma con el nombre de
los socios quienes, en principio, solamente estan obligados al pago de sus aportaciones.
La Anénima es el tipo clasico de esta especie de sociedades.

¢) Mixtas. Son aquellas que participan de las caracteristicas tanto de las sociedades de
personas como de las de capitales, por cuanto su nombre (razén social) se forma con el
de los socios, de los cuales unos responden de las obligaciones sociales con su
patrimonio y otros unicamente estan obligados al pago de sus aportaciones. La sociedad

en comandita es el tipo clasico de estas sociedades”."

En cuanto a esta clasificacion, Ricardo Trevifio Garcia distingue entre las
sociedades de personas y de capitales, diciendo: “Las primeras, cuando se toma en
cuenta, a! constituirias las cualidades de las personas (honarabilidad, prestigio, solvencia
econdmica, capacidad, etc.); y las segundas, cuando no es el elemento personal el que
se toma en cuenta, sino la aportacion. EI ejemplo de este tipo de sociedades es la
sociedad anénima”."? '

Estoy de acuerdo con estos autores en el sentido de que en las sociedades de
personas, las cualidades de sus integrantes son las que se toman en cuenta para
constituirlas, a diferencia de las sociedades de capitales, donde la aportacion es la
que se toma en cuenta; mas no estoy de acuerdo que dicha diferencia exista
Gnicamente ai momento de su constitucién, ya que también existe durante el
desarrollo de las actividades de fos diferentes tipos de sociedades.

2.2.- CLASES DE SOCIEDADES MERCANTILES SEGUN LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES MERCANTILES Y SU CLASIFICACION DE ACUERDO A SU
NATURALEZA.

A continuacién me referiré a los diferentes tipos de sociedades mercantiles que
reconoce nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles™ a efecto de ubicarlas

" GARCIA RENDON, Manuel, Sociedades Mercantiles, Editorial Harla, Segunda Edicién, México, 1997. P. 7.
12 YREVIND GARCIA, Ricardo, Los Contratos Civiles y sus Generalidades, Editorial Mc Graw Hill, Serie
Juridica, 5ta Edicion, México, 1995. P, 574.

3 | ey General de Sociedades Mercantiles, Ediciones Delma, 5ta Edicién, México,1998.



como sociedades de capitales, de personas o mixtas.

El articulo primero de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece las
especies de sociedades mercantiles que dicho ordenamiento juridico reconoce.

Ar. 1°.- “Esta ley reconoce las siguientes especies de sociedades mercantiles:

1.- Sociedad en nombre colectivo;

Il- Sociedad en comandita simple;

Ill- Sociedad de responsabitidad limitada;
V.- Sociedad andnima;

V.- Sociedad en comandita por acciones, y;
Vi.- Sociedad cooperativa.

Cualquiera de las sociedades a que se refieren las fracciones | a V de este articulo podrén
constituirse como sociedades de capital variable,...”.

Dentro de esta enumeracién se pueden distinguir los tres tipos de sociedades
mercantiles a que hice referencia: i) de personas, ii) de capitales y iii} mixtas.

Dentro de la primera clasificacién se encuentra la sociedad en nombre colective y la
cooperativa, dentro de la segunda la sociedad andénima, y dentro de la tercera la
sociedad de responsabilidad limitada, comandita simple y comandita por acciones.

En el apartade siguiente distinguiré las caracteristicas de las sociedades
mercantiles, a efecto de explicar a la luz de algunos preceptos juridicos, su
naturaleza.como sociedades de personas, de capitales o mixtas.

2.2.1.- SOCIEDAD EN NOMBRE COLECTIVO.
El articulo 25 de la ley general de sociedades mercantiles establece lo siguiente:

Art. 25.- “Sociedad en nombre colectivo es aquella que existe bajo una razén sacial y en
la que todos los socios responden, de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente de las
obligaciones sociales”.

Es la sociedad de personas por excelencia, no existe el principio de
incomunicabilidad, ya que los socios responden de las obligaciones sociales de
forma solidaria, subsidaria e ilimitada; opera bajo una razén social que contiene el
nombre del socio o de los socios integrantes. :

Otra caracteristica para clasificarla como sociedad de personas, es que para ceder
los derechos del socio, se necesita el consentimiento unanime de los demas, en
términos de lo dispuesto por el articulo 31 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles que a su letra sefiala lo siguiente:

Art. 31.- "Los socios no pueden ceder sus derechos en la compaiiia sin el consentimiento
de todos los demds, y sin &1, lampoco pueden admitirse otros nuevos, salvo que en uno u



otro caso el contrato social disponga que sera bastante el consentimiento de la mayoria®.

Es la socledad de personas por excelencia, interesando la calidad de las personas
que la integran, donde éstas responden con todo su patrimonio.

2.2.2.- SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE.
El articulo 51 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece lo siguiente:

Art. 51.- “Sociedad en comandita simple es la que existe bajo una razén social, y se
compone de uno o varios socios comanditados que respenden, de manera subsidiaria,
iimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales, y dé uno o varios comanditarios
que Gnicamente estan obligados al pago de sus aportaciones”.

Esta sociedad es de naturaleza mixta, ya que tiene caracteristicas tanto de la
sociedad de capitales como de personas; existen dos tipos de socios, el
comanditario, quien responde sélo con el importe de sus aportaciones
(caracteristica de la sociedad de capitales), y el comanditado que responde de
manera subsidaria, ilimitada y solidaria (caracteristica de la sociedad de personas).

Esta sociedad opera bajo una razén social compuesta por el nombre de los
comanditados, interesando la calidad que estos tengan a efecto de que los terceros
-decidan contratar con dicha sociedad.

Cabe decir que actualmente es practicamente inusual la constitucién de este tipo de
sociedad.

2.2.3.- SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.
E! ariculo 58 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece lo siguiente:

Art. 58.- “Sociedad de responsabilidad limitada es la que se constituye entre socios que
solamente estan obligados al pago de sus aportaciones, sin que las partes sociales
puedan estar representadas por titulos negociables, a la orden o al portador, pues sdlo
seran cedibles en los casos y con los requisitos que establece |a presente ley™.

Esta sociedad es de naturaleza mixta, ya que tiene caracteristicas tanto de la
sociedad de capitales como de personas.

Tiene caracteristicas de la sociedad de capitales porque como lo indica dicho
articulo, los socios que la constituyen tienen una responsabilidad limitada y
Unicamente estan obligados al pago de sus aportaciones.

Tiene caracteristicas de ambas sociedades, ya que se pude constituir bajo una
denominacién social propia de la sociedad de capitales, 0 bien bajo una razdn
social propia de la sociedad de personas; cualquiera que sea la opcion que se
escoja, ia razén o denominacién social debera ir sequida de las palabras S. deR. L,



ya que la omision de dicho requisito sujetard a los socios a responder de manera
subsidiaria, solidaria e ilimitada de las obligaciones sociales, responsabilidad
propia de {a sociedad de personas, en términos del articulo 59 de [a Ley General de
Sociedades Mercantiles que establece lo siguiente:

Art. 59.- “La sociedad de responsabilidad limitada existird bajo una denominacién o bajo
una razdn social que se formara con el nombre de uno o mas socios. La denominacién o
razon social ird inmediatamente seguida de las palabras “Sociedad de Responsabilidad
Limitada" o de su abreviatura “S. de R. L." La omisién de este requisito sujetara a los
socios a la responsabilidad que establece e articulo 25",

Tiene caracteristicas de la sociedad de personas ya que la participacién que tienen
los socios de este tipo de sociedad se flama “parte social”, requiriéndose para la
cesion de ésta, asi como para la admision de nuevos socios el consentimiento de
los socios, Asi el articulo 65 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece
lo siguiente:

Art. 65.- “Para la cesién de las partes sociales, asl como para la admision de nuevos
socios, bastara el consentimiento de los socios que represenlen la mayoria del capital
social, excepto cuando los estatutos dispongan una proporcion mayor”.

2.24.- SOC'IEDAD COOPERATIVA,
Eil art. 2° de la Ley General de Sbciedades Cooperativas establece lo siguiente:

Art. 2°.- “L.a sociedad cooperativa es una forma de organizacién social integrada por
personas fisicas con base en intereses comunes y en los principios de solidaridad,
esfuerzo propio y ayuda mutua, con el propésito de satisfacer necesidades individuales y
colectivas, a través de la realizacién de actividades econdémicas de produccidn,

distribucién y consumo de bienes”.™

A pesar que esta sociedad esta enumerada dentro de las Sociedades Mercantiles,
su razon de ser es social con fines cooperativos y de ayuda mutua, rigiéndose por
su propia ley.

De acuerdo coh el art. 21 de la citada ley, existen dos clases de sociedades
cooperativas:

A) De consumidores de bienes y/o servicios, ¥
B) De productores de bienes ylo servicios.

Esta Sociedad tiene caracteristicas de la sociedad de personas, toda vez que
importa la calidad y la participacion del socio, agrupindose ya sean productores o
consumidores de un bien; asi, el art. 11 de la Ley General de Sociedades
Cooperativas establece lo siguiente:

| ey General de Sociedades Cooperativas, Editoriai Porrua, 48* Edicion, México, 1894



Art. 11.- “En la constitucion de las sociedades cooperativas se observara lo siguiente:

|.- Se reconoce un voto por socio, independiente de sus aportaciones;

.- Sera de capital variable;

Il.- Habra igualdad esencial en derechos y obligaciones de sus socios € igualdad de
condiciones para las mujeres;

V.- Tendran duracién indefinida, y

V.- Se integraran con un minime de cinco socios.

De !a fraccién | se observa que lo que importa es la calidad del socio y no la
aportacién econémica, al reconocer un voto por socio independiente de sus
aportaciones.

En la fraccién Il se dice que sera de capital variable, por su amplitud que tiene de
admitir y excluir socios.

2.2.5.- SOCIEDAD ANONIMA.

El articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles define a la sociedad
andnima estableciendo lo siguiente:

Art. B7.- "Sociedad andnima es la que existe bajo una denominacién y se compone
exclusivamente de socios cuya obligacién se limita al pago de sus acciones”.

Es la sociedad de capitales por excelencia, constituida en mucho mayor numero
que cualquier otra sociedad mercantil.

Tiene tres caracteristicas fundamentales:
1.- Opera bajo una denominacidn social.
2.- La responsabilidad del socio queda limitada a su aportacién.

3.- El titulo que se emite para demostrar el caracter de socio se llama accion, siendo
un titulo absolutamente negociable, siendo la unica sociedad que permite la
transmisién de derechos por acciones, .

Es la sociedad de capitales por excelencia, siendo la aportacién aquella que se
toma en cuenta tanto para la constitucién como para el desarrollo de ésta, y el
capital que se forma con dichas aportaciones el que importa a los acreedores para
contratar, opera bajo una denominacién social, la transmisién de derechos se hace
por medio de acciones, asi también, existe el llamado principio de
incomunicabilidad, donde el patrimonio de los socios es totalmente ajeno al
patrimonio de la empresa, donde dichos socios tinicamente responden hasta el
{imite de la aportacién que hicieron.

El articulo 89 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece los requisitos para
su constitucion:



Art. 89.- *Para proceder a la constitucién de una sociedad anénima se requiere;

1. Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba una accién por lo
menos.

Il. Que el capital social no sea menor de cincuenta millones de pesocs y que esté
integramente suscrito.

Ill.- Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos, el veinte por ciento del valor de
cada accién pagadera en numerario, y

IV- Que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de pagarse, en todo o
en parte, con bienes distintos del numerario.

Es importante sefialar que el propio legisiador mexicano hasta cierto punto
reconoce que muchas de las veces la sociedad andnima se constituye en beneficio
de una sola persona, por {o que en afio de 1992 decide modificar la fraccion primera
del transcrito articulo, reduciendo €l numero minimo de socios de cinco a dos,
situacion que nosotros vemos inconclusa, ya que no existe diferencia alguna en
que sean cinco o dos, si solo uno es el interesado en emprender el negocio, guien
se vale de un prestanombre para formalmente poder hacerlo,

2.2.6.- SOCIEDAD EN COMANDITA POR ACCIONES.

El art, 207 de la ley General de Sociedades mercantiles define a las sociedades en
comandita por acciones, diciendo lo siguiente:

Art. 207.- "Sociedad en comandita por acciones es la que se compone de uno o varios
socios comanditados que responden de manera subsidaria, ilimitada y solidariamente, de
las obligaciones sociales, y de uno o varios comanditarios que Unicamente estan
obligados al pago de sus acciones”.

Dicha sociedad tiene tanto caracteristicas de la sociedad de capitales como de la de
personas, haciendo las mismas referencias que ala sociedad de comandita simple.

Cabe sefialar que en esta sociedad el capital social esta dividido en acciones, las
cuales no podran cederse sin el consentimiento de fa totalidad de los comanditados
y el de las dos terceras partes de los comanditarios; lo anterior en términos del art.
209 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Art. 209.- “El capita! social estard dividido en acciones y no podran cederse sin el
congentimiento de la totalidad de los comanditados y el de las dos terceras partes de los
comanditarios”.

Este articulo demuestra una caracteristica mas de la sociedad de personas, ya que
a pesar de que el capital estd dividido en acciones, éstas para ser cedidas,
requieren e! consentimiento de los demés socios en las proporcicnes indicadas.



Una vez clasificadas las diferentes clases de sociedades mercantiles reconocidas
por la Ley, conviene hacer referencia a lo sehalado por José L. de Benito: *Si
atendemos a los elementos que componen cada una de las especies de Sociedad
mercantil, distinguiremos dos grupos perfectamente caracterizados. En uno aparece como
elemento primordial el individuo, destacando con tal fuerza en el conjunto de los factores
componentes de la sociedad que puede decirse que el elemento econémico no es mas
que un auxiliar suyo. En otro, por el contrario, los elementos econdmicos tienen tal vigor y
llegan a coordinarse de tal manera que aparece perfectamente delineada una nueva
figura con vida y movimientos propios, a la que sirve con relaciones de subordinacion el
elemento personal”.'®

Estoy totalmente de acuerdo con este autor, ya que existe una clara diferencla entre
las sociedades de personas y las de capital, interesando en ésta titima el elemento
econdmico, el cual tiene tal fuerza que aparece delineada la persona juridica, siendo
el elemento personal un auxiliar suyo.

No obstante 1o anterior, cabe precisar que a pesar de que cada sociedad mercantil
tiene caracteristicas propias de las sociedades de personas, otras de capital, y
otras mixtas, existiendo una clara diferencia entre cada una de ellas, en todas el
elemento personal no excluye al de capital y viceversa, sino que se complementan,
ya que no se podria hablar de patrimonio de afectaciéon sin sujeto, asi como
tampoco de sujetos sin patrimonio, toda vez que a cada sujeto corresponde un
patrimonio.

2.3.- SOCIEDAD ANONIMA UNIPERSONAL.

A reserva de seguir analizando la viabilidad de la constitucion de la sociedad
anénima unipersonal, cabe sefialar hasta éste punto, que la unica sociedad posible
para que se constituya de manera unipersonal seria la sociedad anénima, ya que
por una parte el empresario que desea limitar su responsabilidad de alguna forma
es a ésta figura juridica a la que recurre para lograrlo, y por la otra, es la unica que
su naturaleza lo permitirfa, al ser la sociedad de capitales por excelencia.

Lo anterior demuestra que el legislador se ha quedado en un tradicionalismo que
no corresponde a la realidad de la vida social y econémica, debiendo tener presente
que las sociedades mercantiles constituyen un fenémeno econémico que el
derecho debe regular para tutelar el interés juridico de los que contratan con ella, lo
que orilla a decir que lo anormal no es que en gran mayoria las sociedades
anénimas se constituyan en el trafico econémico practicamente con un solo
individuo, sino que el legislador quiera aferrarse a una figura que ha cambiado
durante su historia y se presente hermético a nuevas posibilidades para que el
comerciante individual Jimite su responsabilidad de alguna forma, ya que
independientemente de la opinién que el lector tenga, no puede desconocer que
esta manera de limitar la responsabilidad es irremediablemente practicada, por lo

5 | PE BEMNITO, José, La Personalidad Juridica de las Compafilas y Sociedades Mercantiles, Editoriat
Revista. P. 76.



que convendria que el legisiador se percatara de ello, regulando expresamente la
sociedad an6nima unipersonal, o bien creando una figura paralela a las sociedades
mercantiles como podria ser la empresa individual de responsabilidad limitada.

Una vez establecido que la sociedad andnima es la tnica sociedad mercantil que de
acuerdo a su naturaleza como sociedad de capitales seria en su caso la dnica viable
para constituirse unipersonal, retomaré las anteriores explicaciones, para que por
exclusion de las demas sociedades mercantiles concluya lo sefalado.

En primer término la sociedad en nombre colectivo independientemente que seria
absurdo la constitucion de éste tipo de sociedades con un solo miembro porque no
limitaria su responsabilidad, no lo permitiria por ser una sociedad de personas por
excelencia donde importa la calidad de los soclos que la forman, prueba de ello es
que opera bajo una razén social y ! consentimiento que se requiere de éstos para
la transmisién de su parte social.

Como bien sefala Fernandez Arbenociz: ‘Debemos descartar la colectiva en esa
especulacién. La constitucién de la misma por un solo socio, no es concebible dentro de
una estricta légica juridica. No se logra més capital (hay un solo socio); 1a responsabilidad
sigue siendo la misma: ilimitada y solidaria entre la sociedad y el socio,..”."®

En cuanto a la sociedad en comandita simple come por acciones en la realidad
practicamente ya no se constituyen este tipo de sociedades, sin embargo si se
considera constituir algin tipo de estas sociedades se requiere de dos socios por
lo menos, un comanditado y un comanditario, en ia que el comanditado responde
de forma subsidiaria, ilimitada y solidaria, y del comanditario quien Gnicamente esta
obligado al page de su aportacion.

La sociedad de responsabilidad limitada es la sociedad que vendria a presentar
mas dificultad en explicar porgue éste tipo de sociedad no se podria constituir con
un solo miembro al igual que ia sociedad anénima, en primer término porque tiene
caracteristicas de las sociedades de capitales y en segundo término porque
también existe limitacién de responsabilidad.

Conviene aclarar que |la propuesta que hago en la presente tesis, no tiene como
funcién la de promover un permisivismo absoluto por parte del Estado a conceder
personalidad juridica y responsabilidad limitada indiscriminadamente, ya que si el
legislador se pusiera en esta posicion, no se estaria reconociendo la realidad que el
entorno econémico muestra, razonando scbre la conveniencia de regular
expresamente la sociedad anénima unipersonal, o bien una figura paralela a las
sociedades mercantiles, donde una sola persona fisica sin necesidad de recurrir
con otras personas limite su responsabilidad; sinc tratando de realizar una
supuesta “modernizacion” arbitraria de las sociedades, que unicamente conduciria
a un caos en el campo econdémico, tergiversando la realidad econdmica, el derecho,
las personas juridicas y las sociedades entendidas con pluralidad de individuos
donde interesa la calidad que estos tengan.

' FERNANDEZ ARBENOIZ, Juan Carlos, Sociedad de un Solo Socio, Revista de Asociacion de Escribanos
def Uruguay, Tomo 61, No. 1-2, Montevideo Uruguay, 1975. P. 82.



Otra razén de peso para no permitir la constitucion de éste tipo de sociedades por
una sola persona fisica, es que el entorno econémico que el derecho debe regular
no requiere que la sociedad de responsabilidad limitada sea modificada en este
sentido, pues el empresario que quiere limitar su responsabilidad recurre sin
dudarlo a la sociedad andnima, dejando a un lado a la sociedad de responsabilidad
limitada.

En cuanto a la sociedad cooperativa su naturaleza y su razén de existir es social,
requiriendo un numero minimo de 5 socios, ya sean de productores o de
consumidores.

Por las razones anteriores, se deduce por exclusion, que en cuanto a su naturaleza,
la unica sociedad mercantil que podria constituirse con un solo miembro es la
sociedad anénima, y al ser la sociedad de capitales por excelencia, el Yegislador
deberia preocuparse mas por proteger al capital que es la garantia y el que toman
en cuenta los acreedores al contratar con ella, que por su "pluraiidad” de socios,
que muchas de las veces, de hecho, en ia realidad no existe.

Como dice Juan Carlos Fernandez Arbenoiz. .."Cuando la produccién e
* industrializacién exigen grandes capitales para su desarroilo intensivo, ia incidencia del
capital sobre las personas que lo aportan, es mayor. Y la sociedad andnima ti?ica
expresion de esta corriente, se convierte en la palanca que impulsa aque! desarrollo”.!

Mas adelante este autor cita a Gay Montella quien sefala que “la sociedad mercantil es
no solamente (una organizacion voluntaria de caracter juridico, sino también es una
estructuracion de caracter econdmico)”, diciendo Fernandez Arbenoiz que “en
consecuencia a esto, no existe interés en crear personas juridicas que no satisfagan
también un interés econémico”.'®

Asi es, todas las sociedades mercantiles independientemente de ser
organizaciones de caricter juridico, son antes que nada estructuras de caracter
econdmico que al derecho debe regular, por ello, resulta importante sefalar que la
sociedad en nombre colectivo, de responsabilidad limitada, comandita simple y por
acciones y cooperativa, tanto por su naturaleza juridica como econdémica, deben
conservarse para su constitucién y funcionamiento pluripersonales,

Dicho lo anterior y resaltando que el fendmeno de la unipersonalidad seria solo
concebido para la sociedad andnima por las razones sefialadas, haré una breve
referencia al concepto de "aportacion”.

Segin Joaquin Garriguez,” tienen el concepto de aportacion social lodas las
prestaciones prometidas por el socio en vista de la futura consecucién del fin social
previste en el momento del contrato (...} La esencia de la aportacion consiste en ser
medio para conseguir el fin comun (...) De aqui se deduce gue ha de referirse la
aportacion a un resultado futuro (no son aportacicnes las prestaciones realizadas por los

7 |dem. P, 77.
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$0Cios para compensar pérdidas)™.

“De su naturaleza de medio deriva también la extension del concepto: Es aportacion todo
to que sea adecuado come medio de obiencion de una ganancia. ..

Baio el concepto de bienes incluimos las aportaciones en sentido propio: objetos
patrimoniales que salen del patrimonio del socio y pasan a integrar el fondo social.

En su concepto més amplio, bienes son las cosas economicamente cualificadas, las
cosas que son utiles, que aprovechan para un fin...

Toda cosa, corporal o incorporal que esté en el comercio y sea transmisible, puede ser
aportada al fondo comun en concepto de bien. La Unica condicion es que la aportacidn
sea apta para producir una ganancia, en el sentido material de incremento del
patrimonio”.*®

Mas adelante seffala: “El problema de la aportacion de servicios influye decisivamente en
la separacion entre sociedades personalistas y sociedades capitalistas. En éslas es
indispensable la aportacién de bienes valorables en dinero (cosas o derechos), cuya cifra,
si es dinero, o su valoracidn si las aportaciones no son dinerarias, seran fos sumandos
que integren la cifra del capital social, En las sociedades anénimas los puros servicios no
pueden ser retribuidos con acciones(...)".*

3.- PERSONALIDAD JURIDICA CONCEDIDA A LA SOCIEDAD ANONIMA,

3.1.- CONCEPTO DE PERSONA.

“Persona es el sujeto a quien el ordenamiento positivo atribuye un patrimonio, y otorga
capacidad y facultades de contenido variable, para adquirir derechos y asumir
obligaciones, el cumplimiento de los cuales puede exigir de los terceros y serle exigida por
éstos. Dicho otorgamiento, asi como la medida de la capacidad (y de la responsabilidad
de la persona) son datos que también fifa la ley.

De este concepto derivan dos caracteristicas distintas, uno formal, o sea el
reconocimiento de la persona (de la personalidad) por el derecho positivo; sustanciai la
otra, a saber, la legitimacién y la posibilidad de ejercer derechos y de coniraer
obligaciones.

Aqueila nota generalmente consiste en una declaracién expresa de la iey, que concede el
caracter de persona; v.g., el articulo 260 L.G.S.M., segun el cual “las sociedades
extranjeras legalmente constituidas tienen personalidad juridica en Ia Republica”. Este
sistema de concesion normativa expresa, es el prevaleciente en todos los paises, y se
suele aplicar con tal rigor, que no se reconoce personalidad a sujetos o relaciones a los

¥ GARRIGUEZ, Joaquin, Tecria General de Las Sociedades Mercantiles, Editorial Revista del Derecho
Mercantil, Abril- Septiembre, No. 132 -133, Madrid, Espafia, 1974. P. 211-213.
* |dem. P. 214,



que el derecho positivo no reconozca expresamente como tales; sin que los particulares
gocen del poder de crearlas.

En nuestro derecho, excepcionalmente se reconoce a éstos dicha facultad en cuanto que
la personalidad que se atribuye a la sociedad irregular deriva de negocios juridicos
celebrados por ellos, lo que lleva a la exteriorizacion y a la apariencia de [a sociedad ante
terceros, como indica el parrafo tercero del articulo 2° L.G.S.M. (sobre el concepto de la
$.1.; ...); pero aun en este caso, puede afirmarse que el otorgamiento, el nacimiento
mismo de la personalidad, también deriva del derecho positivo™.?'

En términos generales estoy de acuerdo con dicha definicién, pues del concepto de
persona derivan dos caracteristicas principales a saber, por una parte la concesién
de la personalidad por el derecho positivo mexicano, y por la otra, que gracias a esa
concesién de personalidad juridica, pueda actuar como ente auténomo e
independiente con la legitimacién y capacidad para ejercer derechos y contraer
obligaciones con todos los atributos necesarios para hacerlo.

3.2.- PERSONALIDAD.

“(Del latin personalitas-atis, conjunto de cualidades que constituyen a la persona). En
derecho, Ia palabra personalidad tiene varias acepciones: se utiliza para indicar la
cualidad de la persona en virtud de la cual se le considera centro de imputacién de
normas juridicas o sujeto de derechos y obligaciones. Esta acepcion se encuentra muy
vinculada con el concepto de persona y sus temas conexos, como la distincion entre la
fisica y la moral o colectiva, las teorias acerca de fa personalidad juridica de los entes
colectivos y otros™.?

3.3.- CONSECUENCIAS DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.

“La sociedad es una estructura juridica que, ontolégicamente, tiene una existencia ideal,
es una persona juridica; un sujeto de obligaciones y derechos, un ser generador de
voluntad: capaz de realizar actos juridicos; titular de un pairimonio, responsable frente a
terceros de las consecuencias de su actividad juridica”.”®

La personalidad juridica concedida por la ley da como resultado un ente auténomo,
distinto a las personas fisicas que la forman, subsistiendo este nuevo ente como
una empresa dotada con todas las caracteristicas propias de la personalidad,
independientemente de la salida y entrada de las personas fisicas integrantes.

En cuanto a la personalidad juridica de las sociedades anonimas Mossa seiala: “Se
ha observado con exactitud que !a esencia de la sociedad andnima no puede derivar del
derecho positivo de unc u ofro pais, sino que sobre toda otra cosa deriva de los

1 gARRERA GRAF, Jorge, Sociedades en el Derecho Mexicano. op. cit. P. 107 - 108.
22 ICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, op. cit, P. 2400.
3 CERVANTES AHUMADA, Ratil, Oerecho Mercantil, Editorial Herrero, México, 1990. P. 37,



caracteres comunes que en todas parles, o en todos los ordenamientos posee. La
personalidad juridica vuelve constantemente dentro de ia sociedad anénima, y asi se
dibuja incluso en las interpretaciones del Derecho positivo una constante antitesis entre
persona jutidica y sociedad.

Mas adelante senala: E} grupo social que se extingue y se disuelve, sera renovado para
la realizacién practica de la sociedad anénima.

...No es, pues la saciedad como grupo como |a lejana societas, el nicleo de la sociedad
anénima; €s, como en las otras sociedades, el organismos econdmico y juridico en gue se
pone de manifiesto la empresa.

Esta conmutacién de la sociedad anénima en la empresa no es sélo un momento de
elevacion de la Sociedad Andnima a su valor tedrico esencial.

...Se observara, empero, que se habla por lo que se refiere a la esencia de la sociedad
andnima, mas de la personalidad juridica de la empresa que de la de la sociedad”.**

Como el citado autor sedala, al crearse la sociedad anénima, surge la nueva
persona juridica, poniéndose de manifiestc antes que nada la empresa, misma que
subsiste con independencia de las relaciones que vayan surgiendo entre los
socios.,

Como Garcia Maines indica: “...las leyes de los estados claramente indican cuales son
los entes dotados de personalidad”.®®

A este respecto es importante hacer referencia a lo que seiiala Philipp: “Mediante
una atribucién expresa y especial, las leyes de México, Alemania y Austria conceden a la
sociedad anonima personalidad juridica {art. 10; fraccién IV, en relacién con el segundo,
de ta LGSM, y arts. primero OeAG y DAGY".%

“La atribucion de personalidad juridica a la sociedad anénima en el Derecho Mexicano, se
encuentra, por tanto, en armonia total, con fa atribucién concedida a las otras sociedades
mercantiles. Ella es |a expresién positiva de un principio tradicional ya conocido, scbre el
cual la “Exposicién de Motivos™ a la Ley General de Sociedades Mercantiles se refiere en
la forma siguiente: "Es conservado el principio de que todas las sociedades gozan de
personalidad distinta de la de los sujetos fisicos gue las integran”. El Derecho de México
sigue, por lo tanto, la tradicién romana (Francia, Béigica, Luxemburgo, Espaiia, Portugal),
que también concede a |a sociedad civil y a las sociedades mercantiles de personas,
personalidad juridica...”. ¥

.2 MOSSA, Lorenzo, Esencia de la Sociedad Andnima, Revista de Derecho Privado, Volumen XL, Enero—
Diciembre, Madrid, Espafia, 1956.
% GARCIA MAINES, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, Editorial Porria, México, 1982. P. 272.
# pUILIPP FRISCH, Walter, Sociedad Andnima Mexicana, Editorial Harla, Tercera Edicidon, México, 1994, P.
77.
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Asi pues, en el Cédigo Civil Mexicano®™ se numeran las personas morales:
Articulo 25.- Son personas morales:

l.- La Nacion, los Estados y los Municipios;

[1.- Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la Ley;

Il.- Las sociedades civiles y mercantiles;

IV.- Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a las que se refiere la
fraccion XVi del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V.- Las sociedades cooperativas y mutualistas; y

Vi.- Las asociaciones distintas de la enumeradas que se propongan fines politicos,
cientificos, artisticos, de recreo o cualquier otro fin licito, siempre que no fueren
desconocidas por ia ley | ‘

Vil.- Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del articulo
2736.

Por otra parte la Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 2° concede
personalidad juridica a las sociedades mercantiles inscritas en el registro pablico
de comercio:

Articulo 2°. - Las sociedades mercantiles inscritas en et Registro Publico de Comercio,
tienen personalidad juridica distinta de la de Jos socios.

3.4.- ATRIBUTOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

3.4.1.- EL NUEVO ENTE.

“La atribucion de personalidad si implica que al sujeto respectivo que contraiga
obligaciones y que adquiera derechos, corresponde el ejercicio de éstos, y que asuma
con su patrimonio propio, como deudor principal y directo, el cumplimiento de aquellas,
pero al lado de dicho primer obligado, el socio debe responder subsidiariamente en forma _
limitada (hasta el monto de su aportacién), sin limitacién alguna por aquella parte de la
deuda de la sociedad que &sta no hubiera podido satisfacer”. s

El ordenamiento juridico positive al conceder personalidad juridica, otorga a éste
nuevo ente los atributos que a continuacién se expresan, a efecto que como
persona juridica que es, se desenvuelva como ente autonomo e independiente de
las personas fisicas que lo integran.

3.4.2.- CAPACIDAD DE GOCE Y EJERCICIO.

Capacidad de goce y de ejercicio, en cuanto a la primera, se refiere a la capacidad

2 (~4digo Civil para el Distrito Federal, Editores Greca, 3ra Edicién, México, 1997.
2 BARRERA GRAF, Jorge, Las sociedades en Derecho Mexicano, op. cit., P. 91.
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de ser sujeto de derechos y obligaciones, en cuanto a la segunda, se refiere al
derecho que tienen dichas personas de ejercer por si mismas derechos y
obligaciones.

“La capacidad general se define como “la aptitud legal para ser sujeto de derechos y
obligaciones”, en consecuencia, al tenor del articulo 26 del C.C. D. "las personas juridicas
colectivas pueden ejercer todos los derechos que sean necesarios para realizar el objeto
de su institucién”, pero con las limitaciones que sefialan las leyes; v.gr. "Las sociedades
comerciales, por acciones no podran adguirir, poseer o administrar fincas rasticas”.
(Articulo 27 Constitucional)”.*®

En cuanto a la capacidad de tas personas juridicas, Garcia Rendén senala: “A diferencia
de las personas fisicas, quienes tienen capacidad plena o general para ejecutar todo tipo
de negocios juridicos no prohibidos o excluidos de su esfera juridica por {a ley (Articulo 5°
Constitucional), las personas no solo no pueden realizar los actos prohibidos ¢ exciuidos
por la ley, sino que, ademas, necesariamente deben limitar su capacidad a la realizacién
de ciertas operaciones especificamente establecidas en el objeto de su institucién (Art.
26, CCDF)".*'

Como éstos autores sefialan, la capacidad las personas morales debe limitarse
realizar lo concerniente a su objeto social.

3.4.3.- NOMBRE O RAZON SOCIAL.

Nombre, que las distinga de las demas, que en caso de las personas morales, seria
una razén o denominacién social.

Asi pues, entre los requisitos que debe contener el acta constitutiva de una
sociedad mercantil, se encuentra el de su razén o denominacién social, en términos
det articulo 6° fraccién Il de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La razén social se encuentra prevista en el articulo 27 del citado ordenamiento
legai:

Articulo 27.- La razén social se formara con el nombre de uno o mas socios, y cuando en
ella no figuren los de todos, se le afadiran las palabras y compafia” u otras equivalentes.

“La denominacion o razén social de una sociedad equivale al nombre de las personas
fisicas, por cuanto que constituye un medio de identificacién del ente absolutamente
necesario para que pueda entrar en relaciones juridicas con los demas sujetos”.

En cuanto a la razén y denominacion social, Garcia Rendon sefiala: “La razodn social se
forma con los nombres completos o con los apellidos de uno o varios socios y, cuando en
ella no figuren los de todos, se afiaden las palabras y compania u otras equivalentes. Ei

% R FRIAS. Carlos. Sociedades Mercantiles, Editorial Universidad Auténoma del Estado de Zacatecas,
Meéxico, 1981. P. 68.

# GARCIA RENDON, Manuel, op. cit. P. 77.

2 p. FRIAS, Carlos, op. cit. P. 68.
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uso de ia razén social es obligatorio para la sociedad de nombre colectivo y ia sociedad
de comandita simple y optative para la sociedad de responsabilidad limitada y para la
sociedad en comandita por acciones.

La denominacién social se forma con las palabras que denotan su objeto social o con
expresiones de la fantasia. El uso de la denominacion social es obligatorio para la
sociedad anénima y oplativo para la sociedad de responsabilidad limitada y para la
sociedad en comandita por acciones.

La razén social y la denominacién social, son pues, un dato necesario de identificacion de
las personas morates, de la misma manera que el nombre de pila y los apellidos son un
dato necesario de identificacién de las personas fisicas™ >

3.4.4.- DOMICILIO.

El domicilio de las personas es aquel en el que tengan establecida su
administracién, en términos del articulo 33 det Cédigo Civil, que a su letra sefiala:

Articulo 33.- “Las personas morales tienen su domiciic en el lugar donde se halle
establecida su administracion.

Las que tengan su administracion fuera del Distrito Federal, pero que ejecuten actos
juridicos dentro de su circunscripcion, se consideraran domiciliadas en el lugar donde ios
hayan ejecutado, en todo a lo que a esos actos se refiera.

Las sucursales que operen en lugares distintos de donde radica la casa matriz, tendran su
domicilio en esos lugares para el cumplimiento de las obligaciones conlraidas por las
mismas sucursales”. ’

A este respecto Garcia Rendén sefiala: “Es el lugar que los socios eligen para que la
sociedad ejercite sus derechos y cumpla sus obligaciones. No deben confundirse los
conceptos domicilio social y oficinas sociales. El primero se refiere al municipio en que
tiene su asiento legal la sociedad; el segundo, al local © locales en que se encuentran las
instalaciones de ella.

A falla de determinacién del domicilio social, la ley reputa como domicilio de las personas
morales el lugar en donde se haya establecida su administracion (Art. 33, CCDF ). Sin
embargo, las personas morales, al igual que las fisicas, pueden sefialar domicilios
convencionales para el cumplimiento de determinadas obligaciones (Art. 34, CCDF).

Asimismo, en cuanto al domicilic de las sucursales 0 agencias que establezca la
sociedad, a falta de designacién expresa la ley considera que su domicilic sera el del
lugar en gue operen, cuando éstas se encuentren establecidas en lugares distintos de
donde radica la casa matriz (Art. 33, parr. final, CCDF)".*

3 GARCIA RENDON, Manuel, op. ¢it. P.72.
¥ |dem. P. 73.
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3.4.5.- NACIONALIDAD.

*Para determinar ta nacionalidad de las personas juridicas tenemos que recurrir a la Ley
de Nacionalidad y MNaturalizacion que en su articulo 5o0., sefala que son personas
morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan de acuerdo con las Leyes de la
Republica y tengan en ella su domicilio legal”.*®

A este respecto Garcia Rendén sefala: “Conforme lo dispuesto por el art. 5° de la Ley
de Nacionalidad y Naturalizacién “Son personas morales de nacionalidad mexicana fas
que se constituyan conforme a las leyes de la Republica y tengan en ella su domicilio
social”. :

Por consiguiente, a contrario sensu, sera extranjera toda sociedad que se constituya
conforme a la Ley General de Sociedades Mercantiles y que tenga su domicilio social en
el extranjero vy, viceversa, también sera extranjera cualquier sociedad que se constituya
conforme a las leyes extranjeras y que tenga su domicilio sociat en la Republica o tenga
en ella alguna agencia o sucursal {art 251, frac 1ll, LGSM).

La atribucion de personalidad juridica a las sociedades extranjeras es puramente
circunstancial, habida cuenta de que, como sefiala Savigny los Estados independientes
pueden “aplicar arbitrariamente a su relacién mutua lo que cada uno tiene como derecho
en cuanto sea adecuado a ello y les parezca conveniente”. Por esta razdn, cada
legislacion nacional puede alribuir o negar personalidad juridica a las sociedades
extranjeras”.

3.4.6.- PATRIMONIO.

Barrera Graf sefiala; "Consecuencias de que a toda persona corresponde un patrimonio,
son que de ella se predique capacidad juridica, tanto para adquirir bienes o derechos
(capacidad de goce), como para ejercitar estos, y para responder con aquéllos de las
obligaciones que asuma (capacidad de ejercicio). Cuan amplia sea esta capacidad,
depende de lo que la ley disponga, la que, sin embargo, no puede negaria totalmente sin
negar la personalidad misma..”*

“El patrimonic en general, se define como el conjunto de bienes, derechos y obligaciones
susceptibles de valorizacion econdmica, presentes y futuros.

El patrimonio social es el conjunto de bienes y derechos con deduccién de sus
obligaciones; se forma inicialmente con el conjunto de aportaciones dadas o prometidas
por socios.

No debe, en modo alguno, confundirse el patrimonio de la sociedad con el capital social,
aunque originalmente coincidan, el capital social es la cifra en que se estima la suma de

3 FRIAS, Carlos, op. cit. P. 89.
3 GARCIA RENDON, Manuel, op. cit. P. 74.
IBARRERA GRAF, Jorge, Las Sociedades en Derecho Mexicano, op. cit. P. 111.



ias obligaciones de dar de los socios, por tanto permanece invariable mientras no cambie
el nimero de socics o no se altere el monto de sus obligaciones.

Por el contrario, e! patrimonio social esta cambiando continuamente; sujeto a todas
vicisitudes de la sociedad, aumenta cuando sus negocios son présperos, se menoscaba
en caso contrario. Scbre el patrimonio social repercuten todas las operaciones de la
sociedad, al paso que el capital social se afecta por las relaciones de la sociedad con sus
propios socios. E! capital social es el nimerc que tiene un significado juridico contable,
pero que no tiene un correlato econdmico; pueden haberse perdido casi todos los bienes
de la sociedad, v, sin embargo, el capital social permanece invariable para decirnos a
cuanto ascendieron las obligaciones de los socios, y para determinar el contenido de
diversas normas juridicas®.*

Garcia Rendon seiala: “De la lectura de varios dispositivos legales parece colegirse que
el legislador, en algunos casos, considera que el patrimonio esta formado por el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones que pertenecen a una persona. Sin embargo, es
evidente que las obligaciones, aungue tengan contenido patrimonial, no pueden ser
consideradas propiamente como patrimonio. Por tal motivo, parece ser mas correcto
hablar de patrimenio neto, entendiéndose por tal el conjunto de bienes y derechos que
pertenecen a una persona, de cuya suma se ha deducido el importe total de sus
obligaciones.

El concepto de patrimonio tampoco debe ser confundido con el de capital social. Este se
integra con la suma de las aportaciones de los socios; aquel con ia suma de la totalidad
de los bienes y derechos que pertenecen a la sociedad, incluido el capital social”.®®

3.5.- REFERENCIA HISTORICA.

A continuacion haré una breve referencia histérica, donde se observara como el
Estado a través de diferentes maneras es el que ha concedido personalidad juridica
a las sociedades andnimas; durante dicha referencia histérica se explicaran
brevemente las tres formas por las que histéricamente se ha concedido
personalidad juridica a dicha sociedad:

Estas tres etapas son:

.- Concesion

Il.- Autorizacion por parte del Estado.

Ill.- Preceptos normativos creados por el poder legislativo.

Expondremos estas etapas histéricas, a través del analisis que hace Rodolfo Fisher
al hablar de 1a evolucidn entre las sociedades andnimas vy el Estado:

I. Sistema de la concesion.

3 n. FRIAS, Carlos, op. cit. P. 68-69.
2 GARCIA RENDON, Manuel, op. cit,, P. 75,



En organizacién de las Companias por acciones y en la evolucion del régimen de las
sociedades anénimas durante los siglos XVII y XVII ejercieron una enorme influencia las
concesiones. Por concesion se entiende &l acto mediante el cual el Peder publico daba
vida a uno de estos organismos. Sin embargo, el contenido del documento otorgado para
este fin (el octroi) no se basaba en un fundamento juridico unico; la concesién de la
Compafiia por el Estado responde ordinariamente a diversos puntos de vista, que a
veces, como ocurria, por ejemplo, en las concesiones francesas, se enumeraban en el
documento por separado.

La importancia primordial de estas concesiones, v la que mas de cerca nos toca aqui, es
la de la llamada incorporacién. Seglin el modo de concebir que entonces prevalecia, para
que una colectividad de personas adquiriese personalidad juridica habia que mediar un
acto del Estado. El octroi o concesién de la Compaliia, concebida como constitutio
personalis, representaba una ley especial, que se circunscribia a la orbita del derecho
privado.

Otro de los efectos de la concesion, al que, a falta de otro mejor, no tenemos mas
remedic que seguir dando el nombre de “privilegio”, usual en aquella epoca, era el
reconocimiento por el estade de la empresa industrial,

El acto por el cual el estado crea, con la concesion, una compaiiia privilegiada, cae de
lleno, por tanto, dentro del Derecho publice. A esto se afiade, sobre todo en las grandes
Compafiias del siglo XVH, otro factor.

Para facilitar la ejecucién de sus baslisimas empresas coloniales, el Estado concedia a
las Compafiias el ejercicio de toda una serie de derechos de soberania; a tenor del
estaluto de concesién, las Compafiias podian entablar guerras, construir fortificaciones,
sellar tratados comerciales y concertar alianzas, administrar justicia, etc., todo en nombre
del Estado. Por todo esto, y porque ademas las Compaiiias procuraban interesar en ellas
a representantes de todas las clases sociales, se comprende perfectamente que el
Estado, por medio del instrumento de la concesion, se inmiscuyese no pocas veces en el
régimen interno de estas sociedades.

La concesion imprimia a la sociedad anénima el caracter de una persona juridica con un
fuerte matiz de Derecho publico, Por eso la materia del régimen de las Compaiiias, 3
pesar de haberse generalizado bastante en Francia, no se codificaba ni era estudiada
tampoco por la doctrina; ni los escritores del siglo XVil ni los del XVl se ocupaban de la
Compafiila como institucion de Derecho privado; sélo estudian [a sociéte collective, la
société en comandite y 1a sociéte en participation. La revolucién vino a introducir tambien
un cambio en esta materia. Con la monarguia absoluta, cayd el sistema del octroi. Y con
este desaparece la idea de fa Compaiiia como una institucién de Derecho publico.

2.Sistema de la autorizacidn.

En primer lugar, al proclamarse en 1721 la libertad de industria, la creacion de Compafias
dejaba de ser un acto sujeto a privilegio. Pero las especulaciones fraudulentas, que se
desencadenaron a consecuencia de esto acarrearon la total prohibicion de las
Companias. En 1796 fue levantada esta prohibicién. Y otra vez volvieron a surgir quejas
y reclaraciones sobre las Compaiias libremente fundadas.
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La reglamentacion de las compagnie ¢ sociélé anonyme, como a panlir de ahora se le
denomina, en el Code de Commerce de 1807 viene a representar, pues, en cierto modo
una transaccion entre las dos concepciones extremas, la moderna y 1a antigua, entre el
sistema de la libertad abscluta y el del privilegio. Las normas que definen el régimen de la
sociedad anénima en el Code de Commerce, aungue solo tocan los puntos mas salientes,
establecen de modo inequivoco su caracter juridico - privado. Por otra parte, aunque la
idea de los viejos privilegios habia dejado de existir, apuntaba a un criterio de policia
juridica, segin el cual no era oportuno conceder, para la creacion de scciedades
andnimas la misma liberiad absoluta que se reconocia para las olras sociedades de
comercio. Las numerosas experiencias negativas que se ienfan en estas sociedades
aconsejaban someterlas, al menos en el momeanto de su fundacién, a un control por parte
de las autoridades del Estado. Y asi, se acordd que para la constitucion de una sociedad
anénima seria necesario contar con la autorizacién del Gobierno. En el gjercicio de sus
atribuciones de autorizacién, las autoridades fueron concrefando ciertas reglas referentes
a los estatutos, que acabaron por compendiarse en forma de instrucciones, influyendo de
un mode decisive en la orientacion del régimen estatutario.

Conviene advertir gue en el Codigo francés de Comercio la norma que prescribe la
autorizacion no tiene nada que ver con la incorporacion; el Code de Commerce se atiene
exclusivamente, como demuesira su historia legislativa, al factor juridico - policiaco.

Hubo de pasar algin tiempo hasta que la practica establecio una analogia entre las
sociedades andnimas y las comanditarias por acciones, pues el hecho de que estas no
estuviesen sujetas al requisito de la autorizacion hizo que cobrasen gran predicamento,
empleandose para empresas que en rigor debian revestir la forma juridica de sociedades
andnimas. La tendencia del comercio al sortear los requisitos de autorizacién de las
sociedades andnimas fue, en efecto, lo que sirvié de resorte para dar a las comanditarias
por acciones una estructura parecida a la de las sociedades andénimas. Y esto no solo en
Francia, sino también en Alemania, aunque fue primeramente en Francia donde se
desarrollé el sistema de autorizacién de las sociedades anénimas por €l Estado y donde
cobré incremento la institucion de las comanditarias por acciones.

IH. Sistema de los preceptos normativos.

‘La senda de los preceptos normativos quedaba abierta. No habia méas que seguirla, y asi
se hizo; con la ley del 24 de Julio de 1867, que reglamenta por igual en los puntos
sustanciales el régimen de las sociedades andnimas y el de las comanditarias por
acciones, la sociedad anénima se vio libre del régimen de la autoridad a gue vivia sujeta y
colocada bajo idénticos preceptos normativos que la comanditaria por acciones.....

Los principios normativos y de la publicidad, principios que se completen mutuamente,
fueron sancionados en Francia antes que ningun otro pais, y de aqui se extendieron luego
por el continente.”? ‘

De esta breve resefia histérica, se deduce que el Estado de diversas formas es el

“® ~fr. FISHER, Rodolfo, Las Sociedades Anénimas, su Régimen Juridico, Editorial Reus S.A., Madrid,
Espaiia, 1934. P. 31-37.
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que ha concedido personalidad juridica a las sociedades anénimas, primeramente
mas enérgicamente por la concesion, posteriormente por medio de la autorizacion,
donde el Estado ejercié una funcién fiscalizadora, y una tercera y ultima etapa
donde al poder legislativo le corresponde crear preceptos normativos generales, de
los cuales los particulares pueden valerse para crear un nuevo ente juridico: La
sociedad andnima.

En el Derecho positive mexicano, existen una serie de preceptos normativos dados
por el Estado a través del poder legislativo, a efecto de conceder personalidad
juridica a las sociedades andnimas.

De lo anterior se concluye que la personalidad juridica de la sociedad anénima no
nace de un contrato o con motivo del acuerdo de voluntades de los integrantes en
constituirla, sino que constituye un elemento normative, o sea, un dato o una
caracteristica que la ley atribuye a ésta sociedad. Los particulares que la integran,
de ninguna manera crean la persona moral, sino que ésta es concedida por el
propio ordenamiento juridico en forma general y abstracta.

Como lo indica Barrrera Graf: "La exposicidn de Motivos de la LGSM, reconoce
expresamente el "sisterna normativo” respecto al reconocimiento y atribucion de la
personafidad juridica; ésta, en efecto, no se otorga individualmente, caso por caso, sino
en forma general y abstracta, para reconocer como personas morales o juridicas, distinta
de los socios que las forman, a todas las sociedades constituidas legalmente” *'

Al Estado le corresponde establecer que entes y bajo gue circunstancias debe
concederles personalidad juridica, y como lo seiala Barrera Graf: “Ei concepto y la
extension o amplitud de ta figura juridica de la persona moral, asi como el momento a
partir del cual se reconoce © se atribuye ésta, depende del ordenamiento mismo, de
manera que esos dates varian en los distintos derechos nacionales, e inclusive varian en
el tiempo, dentro de un mismo ordenamiento juridico, para que sociedades a las que en &
pasado no se reconocia personalidad, la tengan - se les reconozca- para el futuro™.*?

Adelanie senala: “...Es dable, igualmente que el ordenamiento subordine la personalidad
a la inscripcion en el Registro de Comercio (como sucede en la gran mayorfa de los
paises), o, en cambio, al mero hecho de que la sociedad se manifieste ante terceros,
come sucede entre nosotros {(articulo 2°, parrafo 3°, LGSM)*.

La doctrina moderna scbre la personalidad ha superado las vigjas teorias de la ficcién
(Savigny), de la realidad o la tecria organica (Gierke) y del patrimonio — fin (Windscheid),
para proponer como explicacion de ella, meramente, la de la atribucién de tal caracter por
el ordenamiento juridico, es decir, por el derecho positivo.

La doctrina de la ficcidn, de origen antiguo, afirma que al lado del hombre, de la persona
fisica con entendimiento y voluntad - que es la Onica real, capaz de derechos y

*' BARRERA GRAF, Jorge, Conceplo y Requisitos de la Sociedad en el Derecho Mexicano, Revista de la
Facuitad de Derecho, Tomo XX; Julio- Diciembre, Nums. 79-80, México, 1970. P. 1086.

“2 1dem. P. 1098,

** igem. P, 1098.
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obligaciones -, el Derecho reconoce personas artificiales o entes ficticios, a quienes
atribuye capacidad para efectos patrimoniales y quienes, necesariamente, deben acudir a
ser representados por personas fisicas, a semejanza de los incapaces.

Esta teoria desconoce que tanto las personas fisicas como las juridicas son creacién o
reconocimiento del orden juridico, sin que las caracteristicas psicoldgicas, propias del
hombre, que son, por supuesto, ajenas a la persona moral, sean determinantes de su
atribucién como sujeto de derecho, sino, en todo caso, de atributos de capacidad de
ejercicio que el ordenamiento mismo le concede.

La tesis organica de Gierke, planteada como reaccion a la teoria de la ficcion, afirma la
existencia real - como organismos sociales- de sociedades, de agrupaciones, de
asociaciones a las que el Derecho acoge y a las que reconoce personalidad y capacidad,
0 sea, el caracter de sujetos de derecho.

En cuanto a la teoria de patrimonio - fin (Zweckvermé&gen), de Windscheid, al preconizar
que el Derecho no crea ni reconoce personas ni sujetos distintos al hombre, sino sélo
patrimonios sin sujeto, impersonales, cae en el extremo opuesto de la teoria de la ficcion,
y al atribuir personalidad al patrimonio (lo que es contrario a nuestra tradicion juridica
latina), prescinde del elemento personal en las sociedades....**

Lo cierto es que las sociedades andnimas se sustentan en un reconocimiento que
el Estado hace de ellas, teniendo su fuente de validez y eficacia en ley, el acto de
autoridad publica viene a definir la constitucién y personalidad, siendo su origen y
causa un acto unilateral de la autoridad; al orden juridico positivo le corresponde
establecer la importancia o indiferencia de los socios, tanto para la constitucién
como para el desarrollo de dichas sociedades, ya que éstas son una creacién del
legisfador, y a él le corresponde regularlas tomando en cuenta la realidad social y
econémica.

Por otra parte cabe sefialar que en la sociedad anénima resalta el animo de obtener
utilidades pecuniarias, asi como el limite de Ia responsabilidad propio de la
sociedad de capital. Dicho elemento relativo al limite de la responsabilidad también
es un elemento que la ley atribuye.

En este sentido, estoy de acuerdo con la opinion de Abelardo Rojas Roldan: "Es
absolutamente valioso instituir la figura juridica, de conformidad con la cual una persona
afecta un cierto capital para un fin determinado, adquiriendo frente a tercercs una
responsabilidad limitada al monto de tal capital y adquiriendo, por tanto, una personalidad
juridica independiente para el cumplimiento de los fines concretos de que se trate. La
personalidad juridica y la limitacién de Ja responsabilidad, deben verse como efectos que
s6lo la ley puede atribuir a un ente al que se capacita para ser centro de imputacion de

derechos y obligaciones”.**

El legistador debe percatarse que existe una falta de adecuacién entre los tipos de

“Cfr. Idem. P. 1096-1097.
‘> ROJAS ROLDAN, Abelardo, La Sociedad Mercantil Unipersonal, Editorial Lex, Primera Edicion, México,

1969. P. 100-101.



sociedades que. prevee como moldes prefabricados para que los particulares se
adapten a éstos y los intereses de éstos en limitar individualmente de alguna forma
su responsabilidad; de manera que a falta de la aceptacién de la sociedad andénima
unipersonal, o de una figura juridica paralela a las sociedades mercantiles, acuden
a un prestanombre para juridicamente poder hacerlo.

A este respecto es importante sefalar la observaciéon de Manuel Camara Alvarez,
quien dice: “.....lo grave es que la sociedad de un solo socio - que es en sintesis el medio
utilizado no solo ha determinado la aparicidon de una figura societaria a todas luces
ancrmal sino que su fuerza de penetracién ha sido tal que un sector doctrinal de mucha
importancia con el aval incluso de la Jurisprudencia de algunos paises, subvierte los
términos de la cuestion, para concluir, en el fondo, que lo andmalo es que no se admita fa

validez de la sociedad de un solo socio”.*®

Mi opinion es en el sentido que lo anémalo es que no se admita la validez de una
figura juridica en la que el empresario individual limite su responsabilidad, lo que
indirectamente provoca la constitucion de sociedades anénimas que de hecho en la
realidad funcionan y se conducen como unipersonales.

Como lo sefiala Juan Carlos Fernandez Arbenoiz: "Es innegable que al crearse un
nuevo ser juridico, éste, simultaneamente, aparece con un patrimonio propio y autdnomo,
que es la garantia comun de sus acreedores”. Respondera en consecuencia, por todas
las obligaciones que contraiga la sociedad. Y esos acreedores, no pueden quedar a
expensas de los avatares internos de la sociedad, ni de las relaciones patrimoniales de
los socios. A dichos acreedores no puede importarles, ni menes perjudicarle, que la
sociedad con quien han contratado, esté hoy constituida por cinco socios, mafiana por
siete, luego por dos, y finalmente por uno, cuando su capital accionario haya quedado
concentrado en una sola mano. Y menos aln, que esa situacion derive en la disolucion de

la sociedad de plenc derecho".¥

Es importante sefialar que para poder aceptar la constitucién de la sociedad
andnima unipersonal no se debe anteponer la idea de contrato a la de persona
juridica, ya que si la sociedad funciona correctamente sin la colaboracion de otras
personas, lo gue interesa ya no es que la sociedad sea unipersoenal o pluripersonal,
sino que esta actlie como persona juridica independiente a la de su o sus
integrante(s), donde éste o éstos goce{n) del beneficio de la responsabilidad
limitada, y el patrimonio de la persona juridica sea suficiente para contratar y
responder frente a terceros; situacidén que muchas veces ocurre en el caso de las
sociedades reducidas a un solo socio, en [as cuales la sociedad se constituye con
pluralidad de individuos y posteriormente por diversos motivos deviene en
unipersonal, mismas que se explicaran mas adelante.

“ DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, Ei Empresario [ndividual de Responsabilidad Limitada, Revista de
Derecho Notarial, Asociacion Nacional del Notariado, Afio 17; Marzo 1973, No. 50, México. P. 20-21.
“ FERNANDEZ ARBENOIZ, Juan Carlos, op. cit. P. 89.



4.- NATURALEZA NO CONTRACTUAL DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

4.1.- LA SUPUESTA NATURALEZA CONTRACTUAL DE LA SOCIEDAD ANGNIMA.

Una de las razones por la cual no se acepta la constitucién y el desarrollo de la
sociedad andnima unipersonal, es no tanto el término sociedad que bien se podria
cambiar a efecto de que no presentara dificultad alguna, si no su “supuesta”
naturaleza contractuai con que dicha sociedad es considerada por el ordenamiento
juridico positivo no solo de México, sino por varios paises; antes de emitir un juicio
al respecto, conviene hacer una breve referencia histérica, donde se vera que desde
sus origenes fa sociedad anénima no nacié como contrato, sino por medio de un
acto unilateral del Estado; para esto seguiré la exposicidn que hace Sola Canisares
de la historia de las sociedades mercantiles:

4.2.- REFERENCIA HISTORICA.,

“El origen directo de las sociedades comerciales modernas hay que buscarle
especialmente en las compaiias medievales que se constituian especialmente en las
Republicas ltalianas y que fueron antecedente de la sociedad colectiva, puestc que habia
una responsabilidad solidaria de los socios, el ejercicio del comercio en nombre de la
sociedad, y un patrimonio social, con una nocién de patrimonio auténomo, que se parece
a la nocién moderna de persona juridica vy también en el contrato de commenda, que
segun muchos autores fue el origen de la Sociedad en Comandita.

En los Siglos XVII y XVl las sociedades comerciales usuales eran la Sociedad Colectiva
practicada, sobretodo para el comercio interior, y la Scciedad en Comandita, empleada
mas generaimente para el comercio Internacional.

Ademas existia lo que en el antiguo derecho francés se denomind Sociedad Andnima, y
gue era, en realidad, la Asociacion o Scciedad en participacién.

En el derecho germanico hubo una evolucion parecida y existieron los 3 tipos de
sociedades. La sociedad colectiva, durante mucho tiempo sin una terminologia
definida,...;la sociedad en comandita,... y la sociedad en participacion, o sociedad oculta
0 secreta,...

Al iniciarse la época de las codificaciones, se reglamentarcn, pues, estas formas de
sociedades, a las que el codigo de comercio Franceés afiade la Sociedad en Comandita
por Acciones.

En el derecho inglés la estructura y evolucion del derecho de saciedades es distinta que
en el continente. Pero el equivalente a la Sociedad Colectiva es la Partnership, formula
tradicional det contrato de sociedad, regida durante mucho tiempo por el derecho
consuetudinario, El equivalente de la sociedad en Comandita, Limited Partnership, no se
ha reglamentado hasta fecha muy reciente, y no existe fa sociedad en participacion,
aunque puede adoptarse la férmula de un suministrador de fondos oculto, denominado
Sleeping parther.
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Todos estos tipos de Sociedad eran considerados como contratos entre socios y se
aplicaban a ellos las reglas de los contratos. Para los legisladores, la sociedad era una
relacion de Derecho Privado que creaba vinculos contractuales entre los socios, aunque
forzosamente se tuvieran que prever reglas especiales para este contrato sui generis
distinto a la generalidad de los otros contratos.

Hemos omitido, hasta ahora, toda referencia a la sociedad anénima en su terminologia
moderna ¢ Sociedad por Acciones.

Y es que la Sociedad por acciones, en su antecedente inmediato la Companiia Colonial,
ne eran contratos de sociedad.

Las compaiiias coloniales que se iniciaron en el siglo XVil eran corporaciones de Derecho
Publico, que se creaban por la voluntad y privilegio especial del Estado, como una
organizacion de tipo aristocrdtico, y que, por tamio, ni estaban a disposicién de los
particulares ni se creaban mediante vinculo contractual entre sus miembros.

Por esta razén, los juristas franceses de la época, cuando tratan del contrato de Sociedad,
no se refieren a las companias Coloniales. Y en |a evolucion del Derecho Inglés nunca se
ha considerado las Companies como contratos de sociedad, sino como Corporation,
nocién muy distinta por su origen y su naturaleza juridica de la partnership .

...En el codigo de comercio francés se incluyé la sociedad andnima considerandola como
una Sociedad mas, como otro {ipo de sociedad a afadir a 1a colectiva y a ta comanditaria.
Se afadié ademas otro tipo nuevo: La sociedad en Comandita por acciohes.

Los hechos habian de demostrar ulteriormente el error cometido.

La evolucién del Derecho de Sociedades Andnimas ha sido, y es todavia una lucha entre
esta concepcion clasica del Cédigo Francés y las Realidades que se oponen a esta
concepcién.

L.a presion de los hechos y de la doclrina han influenciado en las legislaciones, y la teoria
germanica de la corporacion y la teoria francesa de la institucion han querido maodificar la
naturaleza juridica de la sociedad andnima. Y los legisladores han elaborado leyes para
buscar esta imposible solucién de mantener un contrato sin reglas contractuales”.*®

Como se desprende de la referencia historica, la sociedad anénima no tiene origen
contractual, su creacién no provenia de un acuerdo de voluntades entre
particulares, sino por privilegio especial del Estado; de ahi que buena parte de la
doctrina niegue y otro tanto ponga en duda la naturaleza contractual de dicha
sociedad, y como consecuencia de ello, varios ordenamientos juridicos se
muestren cada vez mas indiferentes ante el numero de sus integrantes y mas
tolerantes con su existencia unipersonal.

8 cfr, SOLA CANIZAREZ, Felipe, Las Formas Juridicas de las Empresas (La Empresa Individual Limitada, El
Contrato de Sociedad y ia Insiitucién por Acciones), Revista de derecho Mercantil; Volumen XIi; Mayo-Junio,
No. 39, Madrid, Espafa, 1952. .
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Por su parte el Maestro Le Pera sefiala: "...Como era de esperar; no transcurrid mucho
tiempo antes de que los juristas advirtieran que, en las formalidades que debian cumplirse
como condicion para la constitucién de tales patrimonios separados, lo importante eran
ciertos requisitos de autenticidad y publicidad fundamentalmente dirigidos a la proteccion
de terceros, y que |la concurrencia de mas de una persona en la organizacion de aquellos
patrimonios separados nada agregaba a este respecto. Se planiean asi varios
interrogantes. ;Es realmente necesario - por lo menos de lege ferenda — exigir la
concurrencia de mas de una persona, sea con constitucién o con posterioridad a esta?,
Si la respuesta fuese afirmativa, jbasta una participacién cualquiera de un segundo
concurrente, aungue esta consista, por ejemplo, en la titularidad de una sola accién?
. Tiene relevancia establecer si esta plurafidad de socios es Puramente aparente, en el
sentido de que todos actlan en interés de uno sdlo de ellos?™.*

4.3.- CONTRATC DE SOCIEDAD MERCANTIL.

Ahora bien, una vez hecho el analisis histérico y planteado los anteriores
cuestionamientos, es importante mencionar que el ordenamiento juridico positivo
de México como el de diversos paises consideran a las sociedades mercantiles
(incluyendeo la sociedad andnima) como un contrato, a continuacién expondré las
opiniones de diversos tratadistas en fa materia que explican la naturaleza
contractual de las sociedades mercantiles.

Por su parte Joaquin Garriguez sehala lo siguiente: "Los textos legales vigentes
demuestran que la sociedad es inicialmente un contratoq...).

Perc es un contrato que da origen a una persona juridica o, al menos, a una organizacion,
la cual ya no depende del contrato originario, sino que tiene su propio estaluto, que se
modifica sin contar con la voluntad de los primitivos contratantes. Esta caracteristica, que
es evidente en las sociedades de capitales, las cuales constituyen hoy la inmensa
mayoria de las sociedades mercantiles, ha hecho dudar a la doctrina, tanto antigua como

moderna, de si existe en este caso un verdadero contrato™.*°

Como se puede observar, el maestro Joaquin Garriguez hace referencia al origen de
una persona juridica; sefialando que el contrato es el que da origen a ésta persona,
con lo cual no estoy de acuerdo; por otra parte destaca que ésta ya no depende del
contrato originario, toda vez que tiene su propio estatuto que se modifica sin contar
la voluntad de los primitivos “contratantes’; en este sentido tiene razén, pues la
nueva persona juridica tiene sus propios estatutos y para nada es tomada la
voluntad de los supuestos contratantes, esta nueva persona subsiste por si misma,
a pesar de la exclusién de primitivos “contratantes” e incorporaciéon de nuevos
integrantes.

*“ | E PERA, Sergio, op. cit, P. 94,
% SARRIGUEZ, Joaquin, op. cit. P, 181,
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Mas adelante el citado autor dice: “Si atendemos a la estructura del contrato de
sociedad, hay que rechazar también su incorporacién al grupo de los conlratos bilaterales,
simplemente fundada en el hecho de que los todos los contratantes se obligan como
s0cios a realizar alguna aportacion.

La doclrina moderna sefiala las diferencias entre contrato de sociedad y contrato de
cambio o bilateral: 1°. Mientras en el contrato bilateral el contenido de la prestacion
(cosas, servicios, derechos de propiedad, de disfrute, etc.) es lo que caracteriza cada tipo
de contrato, la clase y el contenido de la prestacién es indiferente en el contrato de
sociedad. 2°. En el contrato de sociedad no hay contraprestaciones porque el acreedor de
la prestacion no es el consocio, sino la sociedad y la ganancia es producto del negocio y
no equivalente de la prestacién. 3°. Por |a misma razén, las prestaciones no ingresan en
el patrimonio de los otros contratantes, sino en el fondo social. 4°. Las prestaciones no
necesitan ser equivalentes, puesto que no estan motivadas por una contraprestacién, sino
por la consecucion del fin comdn. En los contratos bilaterales representan una oposicion:
el contrato de sociedad representaria una comunidad o solidaridad de intereses.

Mientras el comprador busca el medio de obtener las mayores ventajas a costa del menor
precio, el socio persigue, junto con el propio, el beneficio ajeno. En definitiva, se quiere
contraponer el contrato de sociedad como contrato de organizacion econémica a los
demas contratos como contrates de jucha econémica”.®'

Mas adelante establece: "También en los restanies contratos tiene interés cada parte en
conseguir fa finalidad propuesta, pero persiguiendo, ademas, una finalidad especial, de
suerte que su interés no coincide con el interés de |a otra parte, aun cuando sean ambos
concurrentes. Por el contrario, en el contrato de sociedad se trata de una finalidad unitaria
&N Cuya consecucion todos los contratantes tienen el mismo interés™.®

Come se puede ver, el maestro Joaquin Garriguez critica la naturaleza contractual
de la sociedad, y efectivamente no se puede hablar de contrato si no existen
normas ni reglas de éstos que le sean aplicables a la sociedad anénima.

Por su parte Barrera Graf sefiala lo siguiente: “En contra de la naturaleza contractual
del acto constitutivo se ha afirmado, por una parte, que ia sociedad es un negocio
Plurilateral y no biiateral; por otra pare, que no es un negocio con prestaciones
contrapuestas y heterogéneas, diferentes o distintas a las que existen en un contrato,
sino, par el contrario, de prestaciones homogéneas y paralelas de los socios que
intervienen en su creacion; y también, que la finalidad de la sociedad consiste en un
interés que es comun a las partes, 0 sea, la obtencién o consecucidn de un fin que es el
mismo para todos los socios, a diferencia de lo que ocurre en los contratos, en que su
finalidad o causa estriba en el interés econémico de cada parte, que es distinto y
contrapuesto al de su contraparte. En suma, que mientras en todo contrato existen y
deben existir deudor y acreedor de las prestaciones reciprocas, y ambos forman las dos
Unicas partes del contrato (independientemente de que cada parte esté formada por una o
mas personas), en la sociedad no se da esa dualidad entre los socios (partes del

1 \dem. P. 187.
* Idem. P. 188.
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negocio), ni existe reciprocidad en las prestaciones, o sea, co-relacién entre ellas™ %

A pesar de que Barrera Graf considera la sociedad mercantii como un contrato al
momento de su constitucioén, no la considera asi durante ia fase de funcionamiento
al decir: “...la entrada de socios a la sociedad mediante la cesidn o transmision de
derechos y obligaciones de anteriores a nuevos socios {partes) (que cabe, inclusive, en
los contratos de cambio), o mediante aumentos de capital no suscritos por los fundadores;
\a salida de ellos por separacidon o exclusion, sin que 1a sociedad se afecte; la subsistencia
de hecho o de derecho de la sociedad, cuando la totalidad de fas acciones o partes
sociales se concentren en un Unice socio {que si seria dbice a la subsistencia de un
contrato); y otras notas y caracteristicas de fa sociedad, son objeciones vélidas y certeras
para considerar come una figura confractual a la sociedad durante ¢l periodo o la fase de
su funcionamiento; pero no lo son, en manera alguna, para atribuir ese caracter
contractual al periodo previo de constitucién o de creacién de ella”.*

Estoy de acuerdo con el maestro Barrera Graf en el sentido de que durante el
funcionamiento de la sociedad no puede existir contrato alguno, pero no estoy de
acuerdo en que éste si exista al momento de su constitucién y posteriormente
desaparezca; porque en verdad no puede hablarse de contrato alguno.

A este respecto cabria reflexionar que tipo de contrate puede existir en el caso de la
constitucién de la sociedad andnima por suscripcion publica.

De lo anterior se deduce que “e! supuesto contrato de sociedad” (visto de forma
plurilateral) no tiene semejanza alguna con los contratos de cambio, por las
siguientes razones:

_Los socios no se encuentran uno frente a otro, como el acreedor y el deudor en los
contratos de cambio, sino uno al lado de otro con miras a obtener un fin buscado
por todos.

Las aportaciones de los socios no son reciprocas, no tienen caracter sinalagmatico
entre si.

No se engendran derechos y obligaciones entre los socios, sino entre socios con la
sociedad.

No se aplican los principios de los contratos bilaterales, tales como el pacto
comisorio tacito y la exceptio inadempleti contractus.

Las reiaciones no se establecen entre los socios, sino entre cada uno de estos y la
sociedad.

No existe un fin propio, individual y egoista, como en los contratos de cambio, sino
un fin comin, perseguido por los socios.

it BARRERA GRAF, Jorge, Conceplo y Requisitos de la Sociedad en Derecho Mexicano, op. cit. P. 1079,
* Idem. P. 1083,
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Los defectos y vicios de la2 voluntad y del consentimiento de cada socio y de los
bienes que este aporta no afectan a la sociedad como ente dotade de personalidad
juridica.

Normalmente el retiro, exclusién o muerte de un socio, no afecta la sociedad, como
ente dotado de personalidad juridica.

4.4.- CONTRATO DE ORGANIZACION.

Algunos autores han querido ver a la sociedad mercantil como un contrato
_diferente a los de cambio lfamandolo Contrato de Organizacion.

A este respecto Garcia Rendon sefaia: "Basta con leer cualquier libro de historia del
derecho para demostrar que desde tiempos inmemoriales se ha atribuido caracter
contractual a las sociedades.

Sin embargoe, hasta hace pocos afos, la teoria general del confrato fue incapaz de
explicar la naturaleza contractual de las corporaciones de dereche privado debido a que Ia
cuestidn se enfocaba desde la optica de los contratos de cambio,

En opinion de Rodriguez y de ofros no menos distinguidos mercantilistas, debemos
especialmente a Tulio Ascarelli Ja nocion de que [as sociedades no nacen de un contrato
ordinario de cambio, sino de un contrato de organizacién cuyas caracteristicas lo hacen
diferir radicalmente de las concepciones cldsicas en que se sustenta aquel.

El contrato de organizacion, segun Ascarelli, constituye por si mismo una categoria
especial de contrato, cuyas tres principales caracteristicas son fas siguientes:

1. Es un contrato pluritateral, en contraposicién a bilateral, debido a que cada una de las
partes no tiene una sino varias contrapartes.

2. En el contrato de cambio las prestaciones son tipicas, puesto que su contenido es
determinado (por ejemplo, cosa y precio en la compraventa); en tanto que en el contrato
de organizacitn las prestaciones son afipicas, dado que las partes pueden aporiar a la
sociedad bienes ¢ derechos de diversa naturaleza.

3. En el contrato de cambio cada parte esta obligada a realizar su prestacién, pero no
tiene derecho a hacerlo; en el conirato de organizacion las partes no solo tienen la

obligacidn de realizar su prestacion, sino que ademas tienen el derecho de hacerlo” >

En cuanto al Contrato de Organizacién Le Pera sefiala: "En el momento actual, cuanto
podemos decir frente a estas alternativas, es que atin ignoramos [a respuesta exacta para
una materia en rapida evolucion y profunda reelaboracién. Es probable, sin embargo, que
por lo menos en su primera etapa, una actitud cautelosa sea recomendable y 1a figura de!
contrato plurilateral — quizé convertida en contrato de organizacién — muestre elasticidad
suficiente para absorber el impacto de los desarrollos modernos incluidas las sociedades

% GARCIA RENDON, Manuel, op. ¢it. P. 19-20.
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unipersonales. Lo que es seguro es que la lenta pero continua reacomodacion de nuestra
estructura conceptual tiene, como totalidad, actitud mis que sobrada para atender estas
solicitaciones.

Pero si estas dificultades tienen suficiente entidad para justificar de alguna manera una
actitud de prudencia por parte de la doctrina, la prolongacion de tal resistencia y la
consecuente falta de asuncién de ciertos fendmenos que se hacen necesario gobernar,
produce prejuicios inconvenientes a valores més perentorios que los que se anidan en las

dificultades sistematicas y de organizacion del material juridico™.%

No estoy de acuerdo con el término "Contrato Plurilateral”, porque en verdad no
puede decirse que exista contrato o al menos se aplique norma contractual alguna
al momento de constituir o durante la vida de una sociedad andénima,

El Dr. Ignacio Galindo Garfias se refiere al contrato de Organizacidn diciendo lo
siguiente: "Asi pues, dentro de las relaciones internas de las scciedades en general
encontramos, at lado de la situacién juridica en que se encuentran colocados los socios,
disposiciones legales propias de la estructura caracteristica del tipo de scciedad que las
partes han adoptado y la organizacion que a ella corresponde (atribucion de poderes
deberes a cada uno de los érganos de la persona juridica). Porque el negocio constitutivo
establece un orden normativo interno unitario y coordinado, se ha designado al contrato

de sociedad como un contrato de organizacién™. >

Con respecto a esta figura de “Contrato de Organizacion" cabe hacer las
reflexiones que expresé, en el sentide de que no existe contrato ni norma
contractual aplicable al momento de constitucién o durante Ia vida de vna sociedad
andénima, toda vez que en dichas sociedades constituidas con real pluralidad de
socios, éstos no se encuentran uno frente a otro, con prestaciones, finalidades y
propositos diferentes, no existiendo acreedores y deudores reciprocos, sino que se
encuentran uno junto a otro, realizando aportaciones a la sociedad con miras a un
fin comiin, que en la sociedad anénima no es mas que la obtencién de utilidades
por medio de la limitacién de responsabitidad.

El Maestro Joaquin Garriguez se refiere a la organizacién en un triple sentido:
“...Como acto contractual, como relacién juridica duradera entre los socios, y como
persona juridica resultante del contrato. El primer sentido es el supuesto logico de los
otros dos, los cuales, a su vez, presuponen la idea de organizacion™. %

"Que haya una doble organizacion, interna y externa, es una exigencia de la actividad
propia de las sociedades mercantiles, orientadas hacia el publico consumidor. A ésta
exigencia responde el Derecho con la consecucion de la personalidad juridica, que en
nuestra legislacion es atributo comln de toda clase de sociedad mercantil. Después de
haber engendrado la sociedad, el contrato desaparece de la escena y deja paso a lo que
con acierto se ha llamado "un mecanismo juridice”. La nocién del contrato se esfuma a

“ LE PERA, Sergio, op. cit. P. 128-128.

5 GALINDO GARFIAS, Ignacio, La Siluacidn Juridica del Sccio, Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, Tomo XI, Julio — Diciembre, NUms. 43-44, México. 1961. P. 503,

* GARRIGUEZ, Joaquin, op. cit. P. 188,



partir del momento en que, adquirida la personalidad juridica, la relacién contractual
originaria se convierte en relacién corporativa. La sociedad aparece entonces come un
simple mecanismo juridico puesto a disposicion de los hombres por el legislador para la
captacion de capitales, cuando se trata de una sociedad por acciones, Es cierto que en su
origen hay un acuerdo de voluntades que llamamos contrato.

Pero los actos que después se realizan a lo largo de la vida de la sociedad, no son actos
de ejecucién de ese contrato, sine una actividad compleja, imposible de quedar prevista
de antemano y distinla en cada caso, tendente a dar cumplimiento al objeto social, que
fue solo determinado de un modo genérico en el contrato. Esta actividad ulterior no se
regula, ni podria regularse, por normas contractuales. Se regula por normas estatutarias y
conforme a un sistema peculiar que impide a cualquier socio oponerse arbitrariamente a
la consecucién de los fines sociales (régimen de mayorias). Estas mayorias, que,
tedricamente, encarnan, ne la voluntad contractual, sine de ia voluntad de la persona
juridica engendrada por el contrato, serdn las que decidan sobre los asuntos, importantes
en la vida de la sociedad, entre los cuales destaca fa posibilidad de modificar los
primitivos estatutos, sin contar con la voluntad de los que por via del contraio los
crearon”.%

"La realidad de la vida mercantil nos esta demostrando a diario la dificultad de aplicar los
moides y los dogmas clasicos del Derecho civil en materia de contratos de sociedad a
ciertas formas de sociedades mercantiles. El acto fundacional de una sociedad anénima y
fa entrada o salida de un socio en ella resultan de dificil adaptacién al Derecho de
obligaciones contractuales y, en cambio, encajan sin esfuerzo en el Derecho propio de las
corporaciones. Mas que como contratantes los socios se manifiestan como miembros de
una corporacién. Quien entra en una sociedad andnima no puede, como podria en una
sociedad civil, configurar especialmente sus obligaciones y adaptar su posicién juridica
dentro de la sociedad a sus exigencias personales. Aun cuando se habla de contrato de
sociedad para designar el acto fundacional de la sociedad anénima, lo cierto es que
resuitan inaplicables [a mayoria de las normas dictadas para aquel contrato. Los
esfuerzos de la doctrina para configurar el contrato de sociedad mercantii como un
contrato con caracteristicas propias no son, en definitiva, mas que una confesion de la
imposibilidad de aplicar a ese contrato las normas contractuales comunes”.®

Como lo indica el maestro Joaquin Garriguez, en la sociedad anénima existe
incompatibilidad para aplicar las reglas contractuales comunes, ya que la realidad
nos demuestra que a pesar de que dicha sociedad se componga por varios
integrantes, mas que contratantes, serian coparticipes; actarando que en muchas
ocasiones no existe cooperacion o participaciéon entre ellos, tal como seria en las
sociedades anénimas de hecho unipersonales, generalmente constituidas por dos
personas en beneficio de una de ellas, perdiéndose inclusive en este uitimo case, la
finalidad coman, '

Barrera Graf por su parte sefiala: “la sociedad es un negocio juridico en el que deben
distinguirse dos etapas ¢ fases diferentes: el de su creacion o constitucion o
funcionamiento, sefiala que en la primera fase siempre estaremos en presencia de una

% )dem. P. 188-150.
% |1dem. P.182-183.
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contrato, diferente a los contratos de cambio; ¥ una segunda etapa estamos frente 2
negocio de organizacién o colegial.

La segunda fase, o sea ¢l funcionamiento de las sociedad, no es, ni puede explicarse,
como un acuerde de voluntades, que es lo que constituye al contrato, sing como un
negocio distinto y especial que se puede y se suele denomlnar asociativo, social y, mas
técnicamente, negocio de organizacién o colegial” !

Tanto la opinién vertida por el maestro Joaquin Garriguez como la del maestro
Barrera Graf, coinciden en ef sentido de que durante el funcionamiento de la
sociedad anénima no existe contrato alguno, siendo inaplicables las normas
propias de éste; !o cual es verdad, pero esto no se puede limitar Unicamente a su
funcionamiento, ya que el contrate en ninglin momento existe, mejor prueba de ello
@5 el caso de la fundacion de una sociedad anénima por subscripcion pablica,
donde el “contrato” vincularian a los que no participan en este, seria un “contrato”
con desconocidos, seria un “contrato” que se determina por la junta constituyente
que toma sus acuerdos por mayoria de votos y no por la declaraciéon de todos los
interesados.

En la sociedad andénima basta el consentimiento de la mayoria para que se
modifique el “contrato” y los estatutos, a diferencia de los verdaderos contratos,
donde se requieren el consentimiento de todos los contratantes.

Una vez sefalado opiniones de tratadistas que consideran a la sociedad anénima
como contrato de organizacién, por lo menos al momento de su constitucién,
continuaré la exposicidn del tema, ahora con la exposicion de las tecorias totalmente
anticontractualistas que han puesto en controversia la naturaleza contractual de la
sociedad.

4.5.- TEORIAS ANTICONTRACTUALISTAS.

4.5.1.- ACTO SOCIAL CONSTITUTIVOQ.

Se habla de acto social constitutivo estableciendo que el contrato como acuerdo de
voluntades no pude crear por si mismo personalidad juridica, sino que la voiuntad
de los socios se proyecta unilateral y paralelamente, debiendo el legislador
reconocer personalidad independientemente de su voluntad,

Garcia Rendon al explicar ésta teoria seiala: “El principal impulsor de la teoria del acto
sociat constitutive es Otto von Gierke quien, en esencia, postula que el negocio social no
puede emanar de un conirato porque éste siempre es bilateral y solamente produce
efectos entre las partes (res inter alios acta) y que, en cuanto simple acuerdo de dos
voluntades, aungue sean plurales, éste no es capaz de c¢rear una persona juridica, un
sujeto de derechos.

*' BARRERA GRAF, Jorge, Concepto y Requisitos de la Sociedad en el Derecho Mexicano, op. cil. P. 1079.



Para Gierke, las personas morales son realidades organicas que nacen de un acto social
constitutive, en el que la voluntad de fas paries se proyecia unilateraimente y crea un
complejo de derechos y deberes de las partes entre si y de éstas con la corporacion vy,
sobre todo, crea la norma juridica objetiva (los estatutos) que constituye la ley de la
sociedad”.®

En cuanto a ésta teoria Rodolfo Fisher sefiala: *La pluralidad de personas, requisito
principal de la sociedad anénima como asociacion, se articula para formar una nueva
personalidad juridica a base de los estatutos, por medio de un acto de voluntad. La
sociedad andnima, asociacién, no se crea, como la sociedad, por medio de un contrato,
mediante el acuerdo mutuo de voluntades de los contratantes, sino por medio de un acto
social constitutive. La personalidad de la asociacién andnima, a diferencia de la del
hombre fisico, obedece a un acto juridico: al acto de aquellos que, por medio de un
conjunto de declaraciones de voluntad unilaterales, pero coincidentes en cuanto al fin y
por tanto paralelas, crea un sujeto de voluntad que hasta entonces no existia: 1a persona
social”.

Mas adelante el citado autor seiiala: “Finalmente, es requisito esencial inscripcién de la
sociedad en el registro correspendiente, inscripcion gue, coma vemas, no hace nacer a la
sociedad de la nada, sino que se limita a confirmar de un modo solemne e! nacimiento de
la asociacion, dotada con todos los requisitos de una personalidad colectiva anénima a la

que sdlo faltaba este refrendo para gozar de plena capacidad en el comercio juridico”.®

Con respecto a esta teoria de acto social constitutivo, cabe decir que es verdad que
el acuerdo de voluntades por si mismo no puede crear personalidad juridica alguna,
mas cabe aclarar que ésta y la responsabilidad limitada, no provienen de la
voluntad unilateral y paralela de los socios hacia un mismo fin, sino que son
concedidas expresamente por el ordenamiento juridico.

4.5.2.- ACTO COMPLEJO.

Se habla de Acto Complejo diciendo que es una realizacidon de cooperacion
conjunta de varios particulares para la realizacién de un negocio juridico frente a
terceros o con éstos, por medio de declaraciones paralelas de voluntad en el mismo
sentido y hacia el mismo fin, sin que juridicamente se unifiquen dichas voluntades.

En cuanto a ésta teoria Garcia Rendon sefiala: “En nuestra opinién, el mas lucido
expositor de esta tesis es Alfredo Rocco, cuyos argumentos pueden reducirse a las
siguientes premisas:

1) Los contratos siempre son bilaterales, independientemente de que una u otra parte
sean multiples; en la sociedad no hay bitateralidad sinc pluralidad de partes, de manera
que se establece un conjunto de vinculos juridicos complejos de los socios entre si; de
éstos con la sociedad que constituyen, y de la sociedad con terceros.

52 GARCIA RENDON, Manuel, op cit. P. 18.
5 FISHER . Rodolfo, op. cit. P. 103-104.
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2) En los contratos, las declaraciones de voluntad de las parles son opuestas, como
también los son sus intereses; en la sociedad, las manifestaciones de voluntad de las
partes son paralelas y coincidentes sus intereses, en cuanto que persiguen un mismo fin,
sin que esto signifique que las voluntades individuales de los participantes estén
unificadas en una sola voluntad.

3) Los contratos sofamente producen efectos enire las partes; en tanto que el acto
complejo, el negocio social, incide en la esfera juridica de terceros (surte efectos erga
omnes si se cumplen ciertos requisitos de eficacia).

4) Por tanto, es inexacto aftribuirle caracter contractual a las corporacicnes, cuya
verdadera naturaleza juridica es a de un acto plurilaterai complejo, no séfo por los efectos
que produce entre las partes, sino también por los que produce frente a terceros" ®

Esta teoria es muy parecida a la teoria del Acto Social Constitutivo, agregando [a
caracteristica de la cooperacién que existe entre varios particulares para la
realizacién de un negocio juridico por medio de declaraciones paralelas que nunca
se unifican pero que tienen una finalidad comun; dando lugar a una serie de
vinculos juridicos de los socios entre si, de éstos con la sociedad y de éstos con
terceros.

Me remito a las mismas observaciones que seiialé para la teoria de Acto Social
Constitutivo, aclarando que en cuanto a la “supuesta cooperacion” que plantea la
teoria del acto complejo, rara vez existe; ya que en las sociedades de hecho
unipersonales, constituida en su mayoria por dos integrantes, no podemos hablar
de que exista cooperacién alguna, y mucho menos que sutja un complejo de
vinculos juridicos entre los socios, pues cabria preguntarnos 4Cuales socios?, si
como dijimos, dicha sociedad formaimente constituida esta integrada por dos
integrantes, siendo uno de elos el interesado y quién pricticamente aporté todo el
capital,

Con respecto a estas dos teorias anteriormente expuestas, cabe seiialar que se
preocupan mas por desvirtuar el caricter contractual de fa sociedad que por
precisar su naturaleza.

4.5.3.- INSTITUCION.

Se habla de Institucién por existir una subordinacién de los intereses y voluntades
particulares al fin que se pretende realizar.

Barrera Graf hace critica a esta teoria indicando lo siguiente: "En cuanto a la teoria
de la institucién, también resulta cuestionable que se aplique a una figura unipersenal,
cuando ha sido propuesta y elaborada en torno a fendmenos sociales en el sentide propio
del término (como el Estado o la familia}, o a grupos humanos homogéneos y con
finalidades trascendentes a las de sus miembros. Si podria hablarse de una institucién si

5 GARCIA RENDON, Manuel, op. cit. P. 18- 19,
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la sociedad se toma como sindnimo de empresa, y en ésta se consideran las relaciones
de la sociedad y del socio, por una parte; y las del personal, los proveedores, los clientes,
etc., por {a oira; pero también en esta concepcion se elimina un centro importante de
intereses (los socios, como grupo) y al hacerlo, se afecta el concepto mismo de la

institucion™ 5

Comparto la idea de dicho autor en el sentido de que el término institucion es
demasiado genérico, toda vez que no hace referencia especifica alguna, y si se
quiere prescindir del términc sociedad el de institucién no seria el mas apropiado.

4.6.- NATURALEZA DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

Ahora bien, una vez que hice referencia a las opinicnes de diversos tratadistas que
consideran a la sociedad como i} Contrato ii) Contrato de Organizacidn, iii) Acto
Social Constitutivo, iv) Acto complejo e v) Institucion; asi como hecha fa
observacién por varios de ellos y por mi parte en el sentido de que la sociedad
anénima no tiene naturaleza contractual por las razones anteriormente expuestas;
se deduce que ninguna de estas teorias aunque algunas sean anticontractualistas,
permiten establecer que la sociedad se pueda constituir de forma unipersonal, ya
que todas eilas de una u otra forma hacen alusién a la pluralidad de integrantes,
entonces cabria preguntar ;Qué caracter se le da a la constituciéon de una sociedad
andnima unipersonal si no es por ninguna de las sefialadas?; antes de contestar
esta pregunta hay que ver io que el maestro Cervantes Ahumada sefiala en cuanto a
la naturaleza del acto constitutivo de la sociedad.

*Es usual la expresion, proveniente de la legislacion civil francesa, de que la sociedad es
un contrato. Segidn ya hemos indicado, la scciedad es una persona, un comerciante, que
no debe confundirse con el acto juridico dei cual nace” %

“Debemos examinar el problema a la luz de nuestras disposiciones y conceplos legales.
Segin los articulos 1792 y 1793 del Cédigo Civil, et contrato es una especie de convenio.
Convenio es el acuerdo de voluntades que crea, modifica, transfiere o extingue
obligaciones, y los convenios que crean o transfieren obligaciones toman el nombre de
contratos.

En el contrato se requiere: a)Acuerdo de voluntades; y b)Que tales voluniades sean
opuestas o encontradas, ya que la prestacion de una de las partes es la causa de la
correspondiente contraprestacion.

Negamos la naturaleza contractual del acto constitutivo de la sociedad, primero, porque
dicho acto no crea ni transfiere obligaciones. Lo principal en el acto constitutivo es la
creacién de la nueva persona juridica, y si incidentalmente surgen obligaciones derivadas
del acto, dichas obligaciones seran entre los socios y la nueva persona, y no entre los

5 BARRERA GRAFF, Jorge, La Sociedad de un Solo Socio en el Derecho Mexicane, op. cit. P, 259-260.
% CERVANTES AHUMADA, Raul, op. cit. P. 40. (Esta obra fue escrita antes de las reformas del afio de 1952
a la Ley General de Sociedades Mercantiles}.
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socios entre si, En segundo lugar, las voluntades de los participantes en el acto no son
opuestas, sino concurrentes a la finalidad principal, o sea a la creacidon de la nueva
persona.

De lo anterior se concluye, necesariamente, que el acto constitutivo de la sociedad
mercantil es un acto de voluntad unilateral, que normalmente es de voluntades multiples;
pero que puede ser de voluntad singular.

Y si examinamos detenidamente nuestra ley, nos daremos cuenta de que no aplica al acto
constitutivo las normas propias de la relacién contractual.

Es usual, como veremos més adelante, que una persona que desea constituir una
sociedad andnima, para la cual requiere la ley cinco Socios, acude a cuatro
prestanombres que aparecen participado en el acto constitutive. Tal acto, conforme a las
normas generales de los contratos seria nulo; pero la ley lo salva, ya que determina que
las sociedades inscritas en el Registro Publico de Comercio no podran ser declaradas

nulas sino en el caso de que tengan objeto ilicito. (art. 2 y 3)".%

Efectivamente, como el maestro Cervantes Ahumada sedala, ¢l problema debe
analizarse a la luz de nuestra legislacion civil, y al no concordar la definicién de
contrato dada en los preceptos de dicho ordenamiento juridico con las
caracteristicas y naturaleza del acto constitutivo de la sociedad andnima, ya que
dicho acto constitutivo: i)No crea, ni transfiere obligaciones entre lo socios, y ii)La
voluntad de los concurrentes no son opuestas ni encontradas; coincido totalmente
con el maestro, conciuyendo que el acto constitutivo de la sociedad es un acte de
la voluntad unilateral que bien puede ser maitiple o singular.

Asi pues, uno o varios particulares se acogen a los preceptos que de forma generai
y abstracta dispone la ley para declarar su voluntad, a efecto de que una vez que
cumplan las formalidades requeridas por el ordenamiento juridico, éste mismo sea
el que conceda personalidad juridica al nuevo ente, delinedndose con autonomia
de su o sus integrante(s).

4.7.- ALGUNAS OTRAS OBJECIONES VERTIDAS A LA ACEPTACION DE LA
SOCIEDAD ANONIMA UNIPERSONAL.

Una vez que hice referencia al término sociedad y la “supuesta” naturaleza
contractual de ésta, haré mencion a las objeciones que se vierten en relacién al
tema de la sociedad unipersonal, que mas que fundamentarse en el término
sociedad o en su naturaleza contractual, no las aceptan basandose en cuestiones
que abarcan dichos conceptos, al decir que:

1. No existiria el principice de colaboracion.

2. No existirian los érganos sociales.
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3. No podria hablarse de finalidad eomian.

4. Se perderia los llamados animo contraendo societatis y affectio societatis,
5. No contaria con antecedentes ni tradicion historica.

6. No garantizaria los intereses de terceros.

Ciertos autores seflalan que la sociedad anénima es muy compleja para que en su
constitucién y funcionamiento intervenga Unicamente el esfuerzo de una sola
persona, haciendo creer que la colaboracion tanto en el campo técnico como
econdmico es indispensable si se quiere constituir un negocio de cierta
importancia y complejidad.

En cuanto a todas éstas objeciones vertidas para la no aceptacion de una figura
juridica unipersonal, es importante hacer referencia a lo sefalado por el Maestro
Abelardo Rojas Roldan: "Tales apreciaciones son inexactas y carecen de todo
fundamento. Querer aprovechar forzosamente una institucién juridica, por estar ya muy
elaborada y querer que sea sociedad lo que en rigor es un negocio personal, es aferrarse
a un tradicionalismo y a un continuismo que no nos conducen a ningdn fin practico y nos
recuerda la insistencia de los autores que necesariamente quieren encuadrar a la
sociedad dentro de la figura de contrato y le dan vuelta a la misma idea pretendiendo que
al menos sea una contrato sui géneris, un contrato diferente de los llamados
sinalagmaticos. La nueva figura puede y hasta podriamos decir debe aprovechar las
normas fundamentales de las sociedades; ha surgido como una evolucion de ellas, pero
se le deben reconocer sus particularidades, asignandoles otra denominacién dislinta de la
institucién en la que nacieron y se les debe organizar mediante las normas propias de su
naturaleza unipersonal”. %

Estoy de acuerdo con el maestro Roldan en el sentido de que tales apreciaciones
soh inexactas y carecen de todo valor, el legislador no puede seguir en un
continuismo y dar forma de contrato a la sociedad andnima si muchas de las veces
es practicamente un negocio individual (aunque guarde las formas societarias),
sino que debe de partir de éste para adaptarlo y regularlo a las circunstancias
actuales.

4.7.1.- PRINCIPIO DE COLABORACION.

En cuanto a este principio, cabe decir que en muchas sociedades plurimembres no
existe concurrencia de voluntades, ni cooperacién de esfuerzos y recursos,
quedande inoperante la colaboracién que supuestamente debe haber; tal es el caso
de las sociedades anénimas bimembres, donde uno de los socios es quién tiene el
interés en iniciar un negocio y en que éste funcione correctamente para obtener la
ganancia propia de dicho negocio, quién limita su responsabilidad para no afectar
todo su patrimonio, valiéndose de un simple prestanombre para formalmente poder
hacerlo.

*® ROJAS ROLDAN, Abelardo, op. cit. P. 106.
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Es importante seilalar que en las sociedades en que los socios responden
personalmente de las obligaciones sociales, aunque sea subsidiariamente, se
diferencian de las sociedades de capitales, ya que en las primeras los socios como
parte de dicha sociedad estan llamados a administrar y dirigir los asuntos sociales,
a diferencia de las segundas, en las que existe una clara divisién entre la direccién
y propiedad de ésta.

Lo anterior demuestra que en la sociedad andnima como sociedad de capitales por
excelencia, el principio de cooperacién no existe, toda vez que hay una clara
division entre ia direccién y la propiedad de ésta, a diferencia de la sociedad de
personas.

Asi puntualiza el Dr. Ignacio Galindo Garfias diciendo: "En efecto, en las sociedades
de personas, el principio de colaboracién de los socios es mas enérgico. Asi por ejemplo
el articulo 40 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, aplicable a la colectiva y a la
comandita por lo gue se refiere a los socios comanditados, pues en ellas, salvo pacio en

contrario, todos los socios deben concurrir en Ja administracion™.®®

En cuanto a la colaboracién, Joaquin Garriguez sefiala; "Pero, en verdad, la nota de
colaboracion activa y consciente no se da mas gue en las sociedades personalistas, y no
en todas, porque en algunas de ellas como en las cornanditarias, hay socios capitalistas,
los cuales estan legaimente excluidos de la gestion social. Hablar de colaboracién activa y
consiente en la sociedad andnima, prototipc de la sociedad capitalista, es tanto como
desconocer la realidad de la vida interna de estas sociedades, ya que el pequefio
accionista y el accionista némada se interesan muy poco en la marcha de la sociedad y
no piensan ni por un momento en que por el hecho de suscribir unas acciones estén

obligados a una colaboracion activa y consciente".”

Cabe sefalar que ia figura que se propone en |a presente tesis fomentaria la
iniciativa de los particulares para aventurarse y emprender la constitucién y el
desarrcllo de un negocio que de otra manera no intentaria, ya que afectaria parte de
su patrimonio a la realizacién de una actividad comercial, y al aportar sus propios
recursos, es de l6gica pensar que pondria la mayor diligencia para que éste resulte.

4.7.2.- SITUACION DE LOS ORGANOS SOCIALES.

Antes que nada habria que sefialar que en el trafico comercial existen sociedades
andnimas bipersonales perfecta y legalmenie constituidas, donde unc de los socios
es quién tiene interés real en la constitucion y el funcionamiento de la sociedad,
mientras que et otro Gnicamente sirvié de ayuda a aquél para lograr la constitucion
formal de dicha sociedad; a este respecto cabria preguntar: ¢En este tipo de
sociedades realmente existe la pluralidad de integrantes para ocupar y desempeniar
los cargos de los érganos sociales? En dichas sociedades, el socio que prestd su
nombre para ayudar a otro ;Desempeiia alguna funcidn o cargo dentro de la

5 GALINDQ GARFIAS, Ignacio, op. cit, P, 515,
" GARRIGUEZ, Joaquin, op. ¢it, P. 186-187.
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sociedad o al menos colabora de alguna forma dentro de ésta, si se desentiende
totalmente al quedar formaimente constituida?

Ambas respuestas se contestarian en sentido negativo, pues el (nico encargado de
la sociedad, y de la suerte que esta corra es una sola persona, quien se valié de
otro para formalmente constituirla, a éste respecto cabria preguntar: ;Qué
diferencia de caracter valorativo existe en que el ordenamiento juridico permita la
constitucién o funcionamientoc de dichas sociedades bipersonales a que las
reconozca expresamente unipersonales?

La respuesta a dicha pregunta es que ninguna, pues en ambos casos el interesado
en su constitucién, es légicamente quién estaria diligente y pendiente del buen
funcionamiento y desarrolio de la sociedad, y por lo tanto consciente de las
decisiones tomadas y de la administracion de ésta.

Por otra parte, seria conveniente prever una responsabilidad subsidiaria, solidaria e
ilimitada para el socio que abuse de la limitacién de responsabilidad, es decir lo que
algunos autores llaman “quitar el velo de !a persona juridica”, al prescindir de la
personalidad juridica otorgada por la ley a la sociedad, haciendo al Gnico socio
personalmente responsable por su actitud dolosa frente a terceros; remedio que
considero prudente, ya que la limitacion de la responsabilidad no debe ser un
artificio para que los particulares abusen de él, sino un beneficic que la ley concede
para no afectar todo el patrimonio a una actividad comercial.

En cuanto a'la vida corporativa, Federico de Castro y Bravo sefala que ésta rara vez
existe, aj decir: .

"La Sociedad Anénima cbtuvo la cansideracion de persona juridica por la semejanza que
su estructura formal tenia con las corporaciones; pero, también aqui los hechos han
venido a demostrar que esa vida corporativa rara vez existe”,

Mas adelante sefiala: “Respecto a la pequena empresa, la forma de la Sociedad
Andnima se utiliza, las mas de las veces, de comodo artificial para limitar la
responsabilidad del duefio del negocio, mediante la agregacion de algunos socics
nominales {familiares o empleados), a los que se les da, al menos al constituirse la
Sociedad, alguna accion” "

independientemente de lo anterior y de la situacién que de hecho se presenta en el
trafico comercial, no se puede negar que las estructuras que al menos la ley preveé
para la sociedad anénima hacen referencia a la pluralidad de socios, pues la propia
ley sefala la existencia de tres drganos sociales perfectamente diferenciados,
sefiala quorums, hace referencia a diferentes tipos de asambleas de socios, el
capital se encuentra dividido en acciones, y en general las disposiciones previstas
por Ley General de Sociedades Mercantiles para esta sociedad estan pensadas para
la pluralidad de miembros.

" DE CASTRO Y BRAVO, Federico, La Personalidad Juridica, Editorial CIVITAS S.A de C.V., 2% Edicion,
Madrid, 1984, P. 33-34.
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A este respecto cabria sefalar que en caso de la regulacién expresa de la sociedad
anénima unipersonal, no cabria hablar de socios, asambleas, mayorias, minorias,
quorums, acciones y accionistas, debiendo realizar una reacomodacion de las
disposiciones previstas para esta sociedad.

Sin embargo y no obstante el peso que dicho argumento tiene, no por eso se puede
desconocer que existen muchas sociedades andnimas constituidas en beneficio de
una sola persona fisica, quién desempena los tres cargos, o al menos toma todas
las decislones, dejando en este Gitimo caso, tanto el cargo de administrador tnico y
el de comisario a terceros ajenos a la sociedad andnima.

4,7.3.- ANIMO CONTRAENDQ SOCIETATIS Y AFFECTIO SOCIETATIS.

Garcia Rendon sefiala: “Es el deseo o la intencidn declarada de una persona de
vincularse juridicamente con ofra u otras para la consecucién de un fin comdn lucrativo vy,

en este sentido, se le entiende como el animus contrahendae societatis™. ™

Lo cierto es que &n fas sociedades que de hecho unipersonales no puede hablarse
de que exista animo contraendo societatis y affectio societatis, ya que cabria
reflexionar que interés puede tener ¢l prestanombre en iniciar y permanecer en
aquella sociedad anénima que de hecho pertenece a una sola persona.

Desde otro punto de vista, Sold Caiizares y Rodolfe Fisher al analizar las grandes
empresas sefialan gque en [a mayoria de los casos no existe affectio societatis
alguno, toda vez que aquellos futuros socios que compran acciones de cierta
empresa que cotiza en bolsa, no estan para nada interesados en formar parte de la
sociedad y muche menos en conservarse en ésta, sino uanicamente en la utilidad
que les pueda redundar dicho titulo de crédito.

Cafiizares por su parte sefiala: “Sea cual fuere la definicion que se formule dei affectio
Societatis, este elemento no existe en el caso corriente de ta persona que adquiere
acciones en la Bolsa para colocar su dinero o para especular con los titulos. Esto es tan
evidente que no necesita comentario. Decir que una persona de Barcelona que ordena se
le compren titulos en Bolsa y su agente le compra acciones de una sociedad andnima
tiene la intencion de eslar en sociedad con ofra persona que los compra de la misma
sociedad en la Bolsa de Madrid, es poco menos que una broma pesada”.”

A este respecto Rodolfo Fisher dice: "Mientras que primitivamente la negociabilidad de
las acciones representaba mas bien un recurso auxiliar para determinados casos
concretos, siendo su funcion facilitar a los socios, en caso de necesidad y teniendo en
cuenta que guedaban privados del derecho a retirar su aportacion, un recurso para
obtener dinero, mas tarde este derecho fue considerado como un medio de obtencidn de
ganancias; ahora, los tenedores de acciones las vendian sin que necesitasen
especialmente el dinero, simplemente para beneficiarse en la venta; mas aun: Las
acciones se compraban sin mas finalidad que la ganancia que pudiera obtenerse al volver

" GARCIA RENDON, Manuel, op. cit. P. 44,
'3 50LA CANIZARES, Felipe, op. cit. P. 331,
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a venderlas luego. Lo mas lamentable de este fendmeno es que el accionista, sin
preocuparse de la suerte que pueda correr posteriormente el patrimonio social, utiliza los
grandes dividendos como un resorte para hacer subir el precio de las acciones y obtener
asi beneficios considerables. De este modo, el accionista se ve arrastrado a una pugna
natural y no natural de intereses como coparticipe de una empresa mercantil y como
poseedor de un titule de crédito, pugna de la gue no pocas veces sale vencedor este

altimo™.™

4.7.4.- ANTECEDENTES Y TRADICION DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

Como se seitalé en las referencias histéricas: i) La sociedad andnima desde sus
origenes y a lo largo de su historia ha sido creada por un acto unilateral del Estado,
if) Derivado de lo anterior, al Estado le corresponde conceder personalidad juridica
bajo las circunstancias que determine, debiendo tener presente la realidad social y
econdmica.

Entonces cabria preguntar a que antecedentes y tradicién se refieren los
opositores, al manifestar que no se pueda constituir la sociedad anénima
unipersconal atendiendo a los antecedentes y tradicion juridica de dicha figura.

4,7.5.- GARANTIA ANTE TERCEROS.

Algunos autores sefialan que en caso de regular una persona juridica unipersonal,
sea la sociedad anénima unipersonal u otra figura juridica de forma paralela a las
sociedades mercantilas, esta no garantizaria los intereses de los terceros,
pudiéndose afectar sus derechos, pues segun ellos, no existiria un control efectivo
ni un equilibric adecuado si solo una persana fisica es la que compone la persona
juridica,

En cuanto a esto, es importante hacer mencion a lo sefalado por el maestro Le
Pera: “A nuestro juicio, este nicleo debe localizarse en la presuncién — en alguna medida
probablemente acertada — de que en las sociedades unipersonales son mayores las
posibilidades de que la “forma societaria® sea abusada para fines gue no merecen
proteccion juridica .... La prohibicién de sociedades unipersonales apareceria entonces
como una manefa indirecta de prevenir esos abusos (aigo asi como una “figura de
peiigro”} y una manera también indirecta de deshacer los entuertos cuando ellos han sido
cometidos.

Si esto es asi, estimamos que el propositc debe ser comparido, pero no la técnica
utilizada. En primer lugar, esperames que se acepte que la posibilidad de abusar de las
formas societarias no es privativa de la sociedad unipersonal; en segundo lugar, no es
cierto que todas, la mayoria ¢ gran parte de las sociedades unipersonales son
organizadas para propdsitos que lesionan, por ofras consideraciones, el orden juridico o
la moral ambiente de nuestra época, en nuestras circunstancias culturales.

™ FISHER, Rodolfo, op. cit. P. 81-B2.
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En la medida, pues, en que la proteccion contra un abuso eventual se busca a través del
procedimientio de la prohibicién lisa y liana de estas sociedades, se esta errando el blanco
en dos sentidos: por exceso y por defecto. Por exceso, por que la prohibicién afecta a
situaciones gue segdn las pautas sociales vigentes, de ninguna manera parecen merecer
reproche. Una de estas situaciones es la del empresario individual, que en busqueda de
una forma juridica y esquema de organizacién para su actividad, seguramente adoptara la
de una S.R.L., 0 la de una sociedad anénima, pero que ciertamente no se inscribird como
comerciante en el registro plblico de comercio, que es justamente io que un desprevenido
lector del codigo esperaria que hiciera’.

Mas adelante menciona: “Pero asi come la genérica prohibicion de las sociedades
unipersonales es, en los supuestos mencionados, excesiva, €lla resulta manifiestamente
insuficiente confrontada con el ancho campo de las situaciones estrecha y directamente
vinculadas con las de las sociedades unipersonales gue merecen prevencion y
correceidn.... Y no es posible en este punto dejar de llamar ia atencion sobre una relacién
que parece establecerse en los drdenes juridicos nacionales entre la mayor o menor
aceptacion de las sociedades “de un solo socio® y la medida de elaboracion - e
incorporacion de reglas de disregard que, frente a situaciones o instrumentaciones
“abusivas” de las formas societarias permitan prescindir de estas y de la limitacion de
responsabilidad de los socios, que son su consecuencia.

..La prohibicion de sociedades unipersonales como manera de impedir eventuales
abusos es, sustanciaimente, la manifestacion de un estado de impotencia frente a los
abusos, cuando ellos son cometidos por falta de herramientas apropiadas que posibiliten
el contro! judicial de tales situaciones. En la medida en que este control pueda ser gjercido
con relativa soltura ante situaciones concretas, carece de mayor justificaciéon el
mantenimiento de la insuficiente e inadecuada proteccion que resulta de la genérica
condena de las sociedades unipersonales”.’®

Como lo indica el maestro Le Pera, en primer lugar, debe descartarse la idea de que
los abusos y fraudes sean cometidos Unicamente por sociedades practicamente
unipersonales, y que las sociedades constituidas en beneficio de una sola persona,
se constituyan o funcionen con la finalidad de abusar o lesionar al ordenamiento
juridico y comercial, viéndose el derecho positive obligado a sancionarlas o
reprimirlas,

En segundo lugar, en la medida que se niegan o sancionan las sociedades
anénimas unipersonales, se esta consintiendo la constitucion de sociedades
practicamente unipersonales, quedando sin proveerse los mecanismos necesarios
para evitar los eventuales abusos y fraudes que son cometidos por dichas
sociedades.

Joaquin Garriguez por su parte sefiala: "El derecho de las sociedades mercantiles ha
sido siempre formalista, en defensa de los mismos socios. Y en defensa también de los
acreedores ha exigido el depdsito ¢ la inscripcion del contrato en un registro publico.

Mas este proposito del legislador puede verse frustrado a veces por quienes, queriendo

™ LE PERA, Sergio, op. cit. P. 99-101.
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formar entre ellos una sociedad mercantil, omiten el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la ley para su valido nacimiento, creando, no obstante, una apariencia de
sociedad de derecho, cuando en verdad solo existe una sociedad de hecho. A estas
sociedades las llama la doctrina “sociedades irregulares" y fos legisladores, sin
calificarias, han recogide el fendémenc de Ia realidad y han dictado normas que van desde
la declaracion de su nulidad hasta el reconocimiento de ciertos efectos juridicos
encaminados a la proteccion de los que contratan con los gestores, pero sin declarar la
nulidad del contrato, antes bien, respetando sus efectos internos. Las soluciones legales
han sido miltiples y ofrecen grandes diferencias desde el punto de vista de su riger. E!
primitivo rigor de la antigua legislacién francesa se ha ido moderando a través de las
legislaciones modernas que se abstienen de declarar la nulidad de la sociedad irregular,
sin perivicio de imponer ciertas sanciones que defiendan los intereses de los que de
buena fe creyeron en la existencia legal de la sociedad".™

Seria importante establecer que sdlo tendran personalidad juridica aquellas
sociedades que cumplan con todas las formalidades previstas por la ley,
incluyendo la inscripcién en el Registro Piblico de Comercio; ya que si la ley es la
Unica que puede conceder personalidad juridica, los particulares deben de cumplir
con todos y cada uno de los requisitos establecidos por ella, no debiendo quedar a
la voluntad de éstos la posibilidad de la inscripcién; propuesta que se hace no en
virtud del cumplimiento de un requisitc formal mas, sino ante todo para la
proteccion de los terceros que contratan con la persona juridica,

A este respecto me parece importante hacer mencion a lo que Cervantes Ahumanda
sefiala en cuanto a las sociedades irregulares:

“En sentido amplio seria irregular toda sociedad que no esté constituida conforme a los
requisitos que establece la ley, pero la misma ley establece un concepto especial de
irreguiaridad: seran legalmente irregulares las sociedades que no estén inscritas en ef
Registro Publico de Comercio, consten o no en escritura publica.

Con buena légica, la Ley, en su texto inicial no se ocupaba de las sociedades irregulares,
ya que, como hemos visto, la personalidad juridica es un privilegio que el ordenamiento
juridico otorga a los comerciantes que llenen los requisitos que la ley establece; por lo
gue, si tales requisitos no son llenados, no es légico que se produzea el magico fenémeno
del nacimiento de la persona juridica. Et art. 2do de la Ley daba del Registro efectos
constitutivos, al resolver que |a personalidad juridica se adquiria por la inscripcion del acta
de constitucion.

La atribucién de la personalidad juridica a las sociedades que no han llenado los
requisitos legales parte del supuesto falso de que la ley no crea, sino simplemente
reconoce, la creacién que de la personalidad juridica hacen los particulares. Bajo ese
supuesto se reformd, adicionandolo, en 1943, el art. 2do de la ley, que en su texto actual
dice:

“Las sociedades mercantiles inscritas en el Registro Publico de Comercic tienen
personalidad juridica distinta de la de los socios™.

® GARRIGUEZ, Joaquin, op. cil. P. 227-228.
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Hasta aqui (el texto inicial) la ley es légica con su sistema: La personalidad juridica de la
sociedad es una creacion del derecho, y el registro tiene una funcion constitutiva.

El legislador pens6, segin la exposicion de motivos de la ley, que el problema de las
sociedades de hecho o irregulares podria desaparecer, si se hacia "derivar el nacimiento
de la personalidad juridica de un acto de la voluntad del Estado”. Y el legislador tenia
razén, si entendemos que se trata no de favorecer a aquella gente ignorante, como dice
_ Mantilla Molina descuidada de mala fe, que deja de cumplir con las normas juridicas, sino
de beneficiar a quienes las cumplan. La ley no debe proteger a los ignorantes,
incumplides y de mala fe. Esto es claro; vy si la ley otorga a quien cumple con ella un
"beneficio, como es el poder de hacer nacer una perscna nueva, es ilégico que ese mismo
beneficio se otorgue a quienes, por cualquier motive, dejen de cumplir la ley. Esto es lo
que hizo con |a absurda reforma de 1943, al agregar que "la sociedades no inscritas en el
Registro Pablico de Comercic que se hayan exteriorizado como tales frente a terceros,
consten o no en escritura publica, tendran personalidad juridica”. Este sencillo absurdo
nulifica toda le ley. primero, porque quita al poder publico el poder constilutive de la
personalidad juridica de las sociedades y traslada tal poder al capricho de los particulares,
que pueden constituir sociedades sin formalidad alguna, y segundo, porgue ai establecer
tal amplitud al arbitrio de fos particulares, todas las disposiciones legales pasaron a la
categoria de simples consejos que los particulares podran atender o no al organizar sus
sociedades.

La reforma agregd que "las relaciones internas de fas sociedades irregulares se regiran
por el contrato social respectivo, y, en su defecto, por las disposiciones generales y por
las especiales de esta ley, segin la clase de sociedad de que se trate"; que "los que
realicen actos juridicos como representantes o mandatarios de una sociedad irregular,
responderan del cumplimiento de los mismos frente a terceros, subsidiaria, solidaria e
ilimitadamente, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que hubieren incurrido,
cuando los terceros resultaren perjudicados”; y concluye que "los socios no culpables de
la irregularidad, podran exigir dafios y perjuicios a los culpables y a los que actuaren como
representantes o mandatarios de la sociedad irregular”.

Independientemente de los inconvenientes de caracter general que ya hemos sefalado y
de los que aln sefalaremos, el texto transcrito es incorrecto porgque sdlo hace
responsables frente a terceros a los administradores (lo que se presta a que los
verdaderos responsables pongan al frente de la sociedad irregular a un administrador
insolvente}, cuando los responsables seran siempre los que constituyeron la sociedad
irregular, y porque el Gltimo parrafo, que concede accion a los socios no culpables de la
irregularidad es innecesario, ya que no solo dichos socios no culpables, sino que
cualquier persona que haya sufrido perjuicios, tendra derecho a exigir el correspondiente
resarcimiento a quienes resulten responsables.

Tiene razén Mantilia Molina al decir que siempre habra la posibilidad de que haya
personas que traten de constituir sociedades al margen de la ley, pero ello nunca justifica
que el legislador conceda a los violadores los beneficios que otorga a quienes cumplen la
norma, como es el caso de la constitucién de la personalidad juridica con todas sus
consecuencias como la separacion de los patrimonios y 1a no responsabilidad de los
participantes en la sociedad, ’
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Y menos se justifica la reforma o adicion comentada, si consideramos que el legisiador
mexicano, para otorgar la personalidad requiere, ademas de los requisitos que la LGSM
establece, el control administrativo, a fravés del permiso que exige otorgue la Secretaria
de Relacicnes Exteriores para que sea constituida una sociedad mercantil; control al que
necesariamente escapan las sociedades irregulares.

Al decir el propio Mantilla Molina que le hecho de que las sociedades irregulares no
desaparecen bajo la vigencia del texto primitivo de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, motivd que se reformase "la ley para no cerrar los ojos a la realidad” hace
pensar que fue tal el nimero de scciedades irregulares y lal su repercusion el la vida
econdmica, que el legislador, ante una presion social irresistible, se vio obligado a
quebrantar su sistema basico y sacrificar los principios orientadores de la ley. Nada de
esto es exacto, y podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que las razones que
indujeron al legislador a cometer el error que comentamos, fueron meras razones de
gabinete o de laboratorio juridico. Y llama la atencién el que nuestro legislador, que no se
dislingue por su sensibilidad ante las necesidades del mundo mercantil, sino que mas
bien es sordo y perezoso, ya que mantiene tantas normas obsoletas o inaplicables, como
es el casc de muliiples disposiciones del viejo Cédigo de Comercio o de la Ley de
Quiebras y de Suspension de Pagos, haya demostrado, frente a las sociedades de hecho,
una sensibilidad tan exquisita, en tanlo que desatiende sistematicamente problemas
ingentes.

Lo Unico que justificaria la reglamentacion sobre las sociedades irregulares seria la
proteccion de los terceros que, como hemos visto, en el texto de la reforma o adicién no
guedan protegidos, ya que al constituirse una sociedad irregular se opera la separacién
de los patrimonios y se produce la irresponsabilidad de los socios. Por ejemplo: una
persona constituye una sociedad andnima en escritura privada, abre un establecimiento y
coloca como gerente a un insolvente. Como, segun manda el texto legal, las relaciones se
regiran "por el contrario social respectiva” y frente a los terceros responderan ilimitada,
subsidiaria y sclidariamente sélo los administradores (a los que llama la atencidn que se
les conceda el beneficio de la subsidiaridad) y no los socios irregulares, los terceros
estaran desamparados.

El principal argumento que podria invocarse en favor de la personalidad juridica de la
sociedad irregular seria el que los terceros que han tratado con la sociedad, cuando se
han adquirido bienes a nombre de esta, tendrian que demandar a los verdaderos duefios,
o sea a Jos socios, para poder ejercitar sus acciones sobre los bienes y como faltarian
registros los socios podrian ser desconocidos u ocultos. Para proteger los intereses de los
terceros en los supuestos indicados no se necesita otorgar la personalidad juridica a la
sociedad irregular. Los propios socios han originado una situacion aparente creando una
representacion de sus personas, puesto que son elios los que actuan tras de la
personalidad de la sociedad irregular. Nada se opone, por tanto, a gque los afecte la
resolucidn judicial que contra tal sociedad se dicte. '

Creemos, consecuentemente, que la ley debe ser reformada para ser légicos y

consecuentes con el sistema y con la naturaleza de la misma, y que el beneficio de la
personalidad juridica solo debe otorgarse, taxativamente, a las sociedades respecto de
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las cuales se hayan cumplido los requisitos que la misma ley requiere. Respecto de las
sociedades irregulares, deberia establecerse:

a).- No tendrian personalidad juridica;

b).- Los participantes en la sociedad irregular, tanto en calidad de socios como de
administradores, serian ilimitada y solidariamente responsables frente a los terceros de
buena fe, de las actividades realizadas a nombre de la sociedad irregular;

c).- Los terceros podrian enderezar sus demandas directamente en contra de |a sociedad
irregular, y los resultados del juicio perjudicarian a los obligados {socios y representantes).
Esto no seria juridicamente objetable, porque como ya expusimos anteriormente, los
indicados responsables solidarios habrian creado, frente lerceros, un sistema de
representacion aparente, en virtud det cual habrian realizado actes imputables a ellos
mismos, y los terceros estarian utilizando una representacién que los propios
responsables habrian establecido”.”

La reforma a la Ley General de Sociedades Mercantiles en el sentido de que solo
tendran personalidad juridica las sociedades que cumplan con todos los requisitos
formales para su constitucién, incluyendo la inscripcion ante el Registro Publico de
Comercic, creo que representa una garantia para los acreedores, pues en caso de
permitir constitucion de una persona juridica con un solo miembro, tendria que
someterse a todos los requisitos formales y de publicidad que sean necesarios; y
en caso de que no se lleve a cabo dichas formalidades se debe por no tener nacida
la persona juridica, debiendo responder la persona fisica personal e ilimitadamente
de las obligaciones que contraiga en nombre de la persona juridica.

Esta solucion es la que prevén aquellos ordenamientos que regulan la persona
juridica unipersonal, tal como la llamada Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, misma a la que haré referencia mas adelante.

Por otra parte, la nueva figura debera sujetarse a todos los medios de publicidad
que el legislador contempla para las sociedades mercantiles en lo referente a
integridad, aumentos y disminuciones del capital, cambio de domicilio, precisién
del objeto social, entre otros aspectos, convendria también que el capital se
exhibiera en su totalidad.

Asi también, se tendria que mantener claramente diferenciadas la personalidad de
la persona fisica que constituye la persona juridica, y la personalidad que ia ley
atribuya a ésta, debiendo utilizar una denominacién social que no incluya el nombre
de la persona fisica, aclarando en la denominacién social que se trata de una
persona juridica unipersonal.

Deben de existir recursos suficientes para que la persena juridica haga frente a las
obligaciones que contraiga, existiendo independencia financiera entre ésta y la
persona fisica que la forme, asi como separacién de contabilidades y actuacién
regular de sus érganos.

7 CERVANTES AHUMADA, Radl, op. cit. P. 48-52.
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La nueva figura juridica fomentaria el interés de los particulares en emprender
negocios que de otra forma no intentarian, afectando parte de su patrimonio a la
realizacién de un negocio determinado.

Debe quedar claro, que el beneficio de la responsabilidad limitada sélo debe existir
cuando la persona fisica que integra a la juridica, se conduzca con regularidad,
transparencia en sus actividades; prescindiendo de dicho beneficio cuando se
defraude a los acreedores que de buena fe contrataron con la persona juridica.

De la Camara Alvarez hace referencia a un caso, el cual cito para mejor referencia:

"En el pleito sostenido por el First National Bank de Chicago contra la Trebein Co., la
Suprema Conrte dicté una famosa sentencia por la que condend a un comerciante
(Trebein) a pagar las obligaciones contraidas por una sociedad constituida por &l, su
mujer y tres familiares a quienes habia atribuido una modestisima participacion. El tribunal
ent;aandib que esta sociedad se habla fundado para defraudar a los acreedores de Trebein

Como seiialé, estoy totaimente de acuerdo gue cuando se haga mal uso de la
limitacion de responsabilidad, dichos abusos y fraudes que se cometan deben de
ser sancionados, prescindiendo de la personalidad juridica y del beneficio del limite
de responsabilidad, para que la persona fisica que haya cometido dicho fraude o
abuso responda personal e itimitadamente.

E! saber cual es la situacion econdmica de la sociedad es algo que interesa tanto a
los socios como a los acreedores, entre mayores las garantias de que el balance de
la persona juridica revela ia situacion real de la sociedad, existe mayor confiabilidad
por parte de los terceros para contratar con ésta y que no se sorprenda su buena fe.
A veces la Junta, aunque sea verdadera junta (plurinominal), no representa una
garantia suficiente de la situacion contable y patrimenial real de la sociedad. Cabe
decir que muchas de las veces existe absentismo de los accionistas, siendo
practicamente inoperante labor fiscalizadora que deberian de representar el voto y
la impugnacion,

4.7.6.- COLABORACION TECNICA Y ECONOMICA.
A este respecto cabe sefalar que es mas que conocido que una sola persona fisica-
puede tener la suficiente capacidad técnica y econémica para constituir y

desarroltar un negocio sin necesidad de la colaboracién de otras personas.

Como sefialé, la persona juridica propuesta, fomentaria el interés de los
particulares para emprender negocios que de otra forma no intentaria.

Una vez planteadas las diferentes objeciones que se vierten en cuanto a la
aceptacion de la constitucion y desarrollo de personas juridicas unipersonales, asi

™ DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, op. cit. P. 37.
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como las razones que expuse para desvirtuar dichas objeciones, por Gltimo, haré
referencia al llamado “Negocio Abierto”.

4.8.- NEGOCIO ABIERTO.

Como se verd mas adelante, las sociedades pueden quedar constituidas
formalmente plurimembres y posteriormente devenir en unipersonales, cuestién
que la doctrina ha discutido mucho sohre la subsistencia de las sociedades ants
esta circunstancia, existiendo opiniones encontradas al respecto.

Sin embargo, si se toma en cuenta que la sociedad no es un contrato y que la
manifestacién de voluntad de los particulares, sea plural o singular, es la que se
toma en cuenta para que los particulares formen parte de dicha persona juridica,
bien podria suceder que la sociedad devenida unipersonal se convierta en una
sociedad auténticamente plurimembre al existir tal declaracién de voluntad de otra
u ¢tras personas en dicho sentido.

Digo auténticamente plurimembre, toda vez que me refiero al verdadero interés que
tenga la persona que declare su voluntad en el sentido de iniciar y conservarse en
dicha sociedad, guién estaria diligente e interesado en la gestién de ésta.

Efectivamente, otro de los objetivos que pretendo con la propuesta de la presente
tesis, es el rescatar el verdadero interés de las personas que integren a la nueva
persona juridica; de nada sirve que el legislador sefiale entre los requisitos que se
deben cumplir para formalmente constituir la sociedad anénima, la pluralidad de
individuos, si éstos, a pesar que efectivamente hagan el aporte, no tienen interés
alguno en la sociedad, manteniéndese con un total desinterés frente a efla y lo mas
alejado posible de ésta; en otras palabras, con la presente propuesta busco
reivindicar los llamados animo contraendo societatis y affectio societatis.

Aunque parezca contradictorio, dicha propuesta vista desde este punto de vista,
fomentaria un principio basico que se ha ido perdiendo, que es verdadero interés
en formar parte de la sociedad, el estar verdaderamente interesado en la gestién
social, en participar y tomar parte activa y consiente dentro de esta, es decir dejar a
un lado las “ formas” y atender al real interés.

Asi pues, lo que se debe tomar en cuenta es el interés que las personas tengan de
participar en el negocio, lo misma da que sea una, o varias, no existiendo diferencia
alguna desde el punto de vista valorativo, que la ley requiera de un minimo de 10, 5
o 2 socios, si solo uno tiene verdadero interés, a que se reconozca la persona
juridica unipersonal, con la ventaja en éste ttimo caso de que si posteriormente
otros quieren verdaderamente participar, declaren su voluntad en este sentido para
juridicamente poder hacerio.

Desde este punto de vista la persona juridica unipersonal se manifiesta como un
“Negocio Abierto”, es decir con posibilidad de que otras personas formen parte en
dicho negocio.
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Jorge Barrera Graft se refiere al Negocio Abierto en los siguiente términos: “..., aun
en las unipersonales - y respecto a ellas con mayor énfasis, - se debe insistir en que la
sociedad es un negocio abiento, en cuanto que siempre existe fa posibilidad del acceso de
otros socios; y esto, en la sociedad anbnima, es lo natural y propio, por la normal
negociabilidad de las acciones. Por tanto, asi como es posible que los otros socios
transmitan sus acciones al UGnico que subsista, y que la sociedad, constituida
ofiginalmente como un negocio plural, se convierda en singular, es también posible el
fendmeno inverse, o sea, que &l socio Unico transmita pare o la totalidad de sus acciones
a terceros, y que la sociedad recupere su caracter pluralista".”®

Efectivamente, para aquellos a los que preocupa la pluralidad de individuos, deben
tomar en cuenta que una sociedad unipersonal bien puede convertirse
auténticamente en pluripersonal con la entrada de integrantes que realmente
deseen hacerlo y tengan el verdadero interés en formar parte del negocio.

5.- FORMAS DE SOCIEDADES UNIPERSONALES.

5.1.- FORMAS DE EJERCER EL. COMERCIO (SITUACION ACTUAL).

Empezaré diciendo que legaimente existen dos formas de ejercer el comercio, la
primera a base del ejercicio del comercio por una persona fisica, donde esta
responde llimitadamente con todo su patrirmonio, y la segunda, a base de la reunién
de personas que lo ejercen mediante algin tipo social.

Ahora bien, los hechos han evolucionado de tal forma que ahora presentan las
caracteristicas siguientes:

1° La responsabilidad ilimitada del comerciante tiende a desaparecer, ¢ incluso
quienes son realmente comerciantes individuales se las ingenian para gozar dei
beneficio de la responsabilidad limitada; formande sociedades anénimas con
simples testaferros.

2° La empresa individual de responsabilidad limitada que no figuraba en los
ordenamientos positivos, se ha ido introduciendo en varios paises, teniendo éxito
en ia mayoria de eilos.

En relacion al segundo punto que se refiere a la empresa individual de
responsabilidad limitada, la misma se tratara mas adelante, en cuanto al primer
punto, es importante hacer referencia a {0 sefialado por Carlos H. Robles Mayaca y
Victor Manuel Garita Gonzilez, quienes dicen: ".. El hecho de que un sujeto que guiera
emprender una cierta actividad econémica que implique un margen de riesgo, no puede
acudir al uso de las formas societarias, para lograr una limitacion de su patrimonio, de
manera directa, sino que tiene que acudir fundamentalmente al uso de un testaferro -
normalmente un hombre de confianza - para obtener su colaboracién en la formacion de
una sociedad que, dependiendo del tratamiento que el ordenamiento le dé a la

" BARREARA GRAF, Jorge, La Sociedad de Un Solo Socio en el Derecho Mexicano, op. cit. P, 245.
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concentracién posterior de |as acciones en manos de un Unico socio puede o no dejar su
lugar al interesado. Lo cierto es que, de una manera u ofra, las sociedades unimembres
funcionan como una muestra mas de que la realidad del trafico mercantil, es mas grande

que la previsibilidad de los cédigos".®

5.2.- SITUACIONES EN QUE SE PRESENTAN LAS SOCIEDADES UNIPERSONALES.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que el fendmeno de la sociedad unipersonal se
puede presentar en dos situaciones distintas, al momento de su constitucién y
durante su existencia.

En el primer supuesto la mayoria de los ordenamientos juridicos no lo permiten, tal
es el caso de México, donde para la constitucién de una sociedad anénima se
requiere un minimo de dos socios y que cada uno suscriba una accidn pot lo
menos.

En relacién con el segundo supuesto, habrd que distinguir por una parte las
sociedades de conveniencia, de complacencia, de comodo o preordenadas a un
solo socio, y por la otra, las sociedades reducidas a un solo socio; las cuales
explico a continuacién:

5.2.1.- SOCIEDADES DE CONVENIENC!IA, DE COMPLACENCIA, DE COMODO, ©
FREORDENADAS A UN SOLO S0OC{O.

En éste tipo de sociedades el Unico duefio de la sociedad se allega de otras
persenas para que "figuren” como socios de la sociedad que se pretende constituir,
adquiriendo acciones de manera formal para que posteriormente se las transmitan
al unico dueno.

En cuanto a las sociedades de conveniencia, de complacencia o de cémodo
algunos autores las tratan como sociedades simuladas, tal como Manuel de ia
Camara Alvarez.®'

A este respecto es importante sefalar lo que dice Yadarola:

"En primer término cabe descartar la idea de que tales accionistas sean simples "hombres
de paja” y que la sociedad sea simulada.

Estos accionistas intervienen en la constitucion de la sociedad con todos los titulos,
derechos y responsabilidades propias del accionista, tanto en los casos de constitucion
simultédnea como sucesiva...

Si situacion aln conocida por tos terceros que les reclamen su responsabilidad es la de

® HERNAN ROBLES MAYACA, Carlos y GARITA GONZALEZ, Victor, Las Sociedades Unimembres, op. cit.
P.123.
¥ Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, op. cit. F. 24.
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No se puede negar que este tipo de sociedades andnimas se constituyen a la orden
del dia, siendo en nuestro pais la forma y medio mas cotidiano para que una
persona fisica sin afectar todo su patrimonio se dedique a un negocio
perfectamente licito.

Joaquin Garriguez sefiala: "Se trata de un tipo especial de sociedad que se caracteriza
simplemente por la calidad de sus elementos subjetives, todos ellos miembros de una
familia. Estas sociedades suelen constituirse por el cabeza de familia, dando entrada en
ellas a su mujer y a sus hijos y nutriendo el fondo social con los elementos patrimoniales
afectos al negocio mercantil que viniese explotando anteriormente con caracter de
comerciante individual, Para hacer menos notoria la transformacion pura y simple de un
negocio individual en empresa social, que es lo que en el fondo representa la constitucion
de las sociedades familiares, es frecuente que los hijos concurran al acto fundacional
aportando metalico por el importe del valor nominal de las parlicipaciones o acciones que
se les adjudican en la sociedad".

Adelante dice: "La moderna sociedad mercantil, es pues, una sociedad con forma
mercantil, y que se constituye con la finalidad primordial de interesar en vida a los
miembros de una familia (generalmente la mujer y los hijos) en la explotacion del
negocio regentado por el padre, consiguiendo asi una mayor cohesidon econdémica en la
familia y asegurando al propio tiempo gue al fallecimiento del padre continte normalmente
su desarrollo la expletacion mercantil, regida por una personalidad - 1a de ia sociedad -
que no se ve afectada en su esencia por los cambios sobrevenidos en los miembros que

la compornen”.'®

6.- EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

6.1.- ANTECEDENTES DE DICHA FIGURA JURIDICA.

“E} origen de la institucion en cuestion se remonta, en sus origenes, a finales del siglo
pasado, en los trabajos de una serie de autores alemanes, tales como Lebmann y
Passow, que propugnaban abiertamente por la extension de la limitacién de la
responsabilidad al empresario individual, como resultado de la experiencia posiliva que
habia obtenido la Sociedad de Responsabilidad Limitada en Alemania. Es precisamente
de esta fuente donde se nutre Pisko, el famoso jurista austriaco, para la elaboracién, de
su muy famoso proyecto de principios de siglo sobre la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada tendiente a permitirle al empresario individual el logro de una
responsabilidad limitada en el ejercicio de su actividad econdmica, sobre la base de la
separacién de parte de su patrimonio y su destinacion a un fin especifico. La
preccupacion evidente de Pisko, que al parecer era de gran actualidad en la época en que
construyé su proyecto, era la de lograr, desde el punto de vista doctrinario, romper con la
inflexibilidad de la indivisibilidad del patrimonio, teniendo como base para ello, segin se
ha dicho, fundamentalmente la experiencia alemana de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada y la corriente doctrinaria que alrededor de esto se formo.

" Garriguez, JOAQUIN, op. cit. P. 205-206.
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Con ello desarrolla Pisko su proyecto de sesenta y nueve paragrafos a principios del
presente siglo que en el aflo 1926, es acogido por el Principado de Liechtenstein, con
algunas modificaciones, instaurandose en este pequefio pais por primera vez en el
Derecho, 12 Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.

Es de sefialar, sin embargo, que, aparie del interés sefialade anteriormente, no estaba en
la idea original de Pisko, la de elaborar una figura que intentara combatir e! fenémeno, ya
presente en esa época, del “abuso™ de las formas sociales en figuras anormales de
sociedades unimembres.

Es al jurista Paul Carry, a quien se le atribuye ser el primero, no sélo en introducir la
discusion de la responsabilidad del empresario individual, dentro de la literatura latina,
sino fundamentalmente y como innovacion a la concepcién de Pisko, la de que la
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, era la figura adecuada para combatir la
utilizacién anormal de las figuras societarias por parte de socios unimembres. Ello tuvo su
origen en una muy famosa leccién inaugural que diera el citado autor en el afio de 1928
en la Universidad de Ginebra. Como ya se sefialé, no existian en la concepcidn de Pisko
sobre la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, la idea de combatir con su
medioc los abusos que ya se presentaban en esa época en el trafico diario del derecho
societario, y es, precisamente, en esto, en donde radica el primordial aporte a las tesis de
Carry. Sin querer entrar a polemizar al respeclo, parecen en cierto modo no del todo
justas, las atribuciones que se le hacen a Carry como el verdadero promotor del
movimiento de reforma en materia de responsabilidad limitada para el empresario
individual, cosa que, en nuestra opinién, mas merece ser atribuida a Pisko, sin con ello
demeritar la inmensa labor de Carry.

A partir de las citados antecedentes, ha sido una mar de propuestas legislativas y
doctrinales las que no se han desatado a favor y en contra de la referida institucién,
dandose el curioso dato que ha sido en la mentalidad de los juristas latinoamericanos en
donde més ha tenido acegida la nueva institucion, aunque no ha pasade mas de ser del
nivel de ias especulaciones, ya que solamente en Costa Rica, Panam3 y El Salvador, se
ha instaurado a nivel legislativo, a pesar de los serios intentos que en algunos paises se
han dado.

De la confluencia de las dos corrientes de opinion generadas por Pisko y Carry, se
alimentd el pensamiento de Vivante, el gran jurista italiano, para que en el afio de 1934
enfrentara el problema de la generalizacién irregular del uso de formas societariag en
formas unimembres. A pesar de que tenia en comtin can sus precedentes, el hecho de
que el presupuesto necesario para todos era la limitacion de la responsabilidad, la
diferencia, al menos con Pisko, es la de que “al contrario que el mercantilista ginebrino,
Vivante estaba movido por la preccupacion de ofrecer algin remedio a la difusion de
abusos conexos con el empleo de sociedades ficticias, y no, por tanto, como Pisko, por el
estimulo de llevar a cabo un disefio ya preparado con adopcién de un texto legisiativo
sobre la responsabilidad limitada: es decir, por preocupaciones de indole prevalentemente
doctrinales.

Pero, ademas de la diferencia en sus motivaciones e intereses, la diferencia radical en la
tesis de Vivante con respecto a los otros dos autores, radica en la disimilitud de los
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medios utilizados que, en nuestra opinion, siguen marcando tas dos posiciones radicales
que se sostienen en relacién a la responsabilidad limitada del empresario: “En este sector,
en cambio el derecho — en palabras de nuestro autor - deberia ponerse’... de acuerdo
con la realidad, Gnico remedio para la seriedad de su funcién...". Para llegar a esto, el
ordenamiento deberia permitir el reconocimiento legal de las sociedades andnimas con un
solo accionista, porque sdlo haciéndolo asi, se puede esperar el librarse de la practica
comercial “... de las formas simuladas con las que... se busca cubrir con testaferros el
dominio de un sclo socio”.

Lo anterior, Hevé a Vivante a proponer la existencia de una sociedad andnima constituida
y operada con un Unico socio, bajo algunos presupuestos particulares, distintos a la

sociedad andnima con pluralidad de socios™,'®

Asi pues, a nivel doctrinario existen dos diferentes soluciones para atender al
fenémeno de las sociedades andnimas unipersonales:

1° Regulacién expresa de la sociedad anénima unipersonal.
2° Regulacién de la llamada Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.

A nivel legislativo se ha regulado de forma expresa la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada.

La figura de responsabilidad limitada ha sido tratada seriamente por la doctrina ¥
las legislaciones de diversos paises, regulandose por algunos paises
latinoamericanos, tales como Costa Rica, Panama, el Salvador y Perd.

En cuanto a esta figura, Sola Caiiizares sefala lo siguiente: "Se ha dicho que la
admision de la responsabilidad limitada para el comerciante individual es un peligro para
el crédito privado, con sus repercusiones para el crédito publico, y que es una injusticia
que se quiera proteger a un comerciante contra los riesgos de fa empresa que dirige, sin
preocuparse de proteger los acreedores que le han facilitado ios elementos para
desarrollar sus actividades comerciales.

A este argumento se puede replicar que si es fundado debe valer igualmente para un
comerciante actuando aisladamente que en unién de otros u otros comerciantes. El
principio de la limitacién de la responsabilidad se ha generalizado en el comercio
contemporaneo. Ya no se trata de concederla a un comanditario o a los accionistas de 1a
sociedad anonima. Con la invencion y la introduccidon en las legislaciones de la sociedad
de responsabilidad fimitada, la formula de la limitacion de la responsabilidad esta a la
disposicion de todo el mundo. E| comerciante que desee ponerla en practica no necesila
ni constituir una sociedad andnima, pues le basta que un familiar o un amigo le preste su
nombre y su firma para ir a casa de un notario y constiluir una sociedad de
responsabilidad limitada.

Y si de este modo ia ley admite ta limitacion de la responsabilidad cuando se trata de dos
personas, no vemos motivo alguno para negarla cuando se trata de una sola. Los

1% HERNAN ROBLES MAYACA, Carlos y GARITA GONZALEZ, Victor, op. ¢it. P. 125-126.
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argumentos respecto del crédito y de la proteccion de los acreedores son exactamente los
mismos en ambos casos.

Si en el aspecto moral y econémico no hay argumento convincente contra la nueva
férmula, se pratende oponer un argumento de caracter juridico. Parece que la teoria de la
indivisibilidad del patrimonio sea el obstaculo principal para admitir la empresa individual
fimitada.

En primer lugar, diremos francamente que nunca hemos comprendido que no se admita
una nueva férmula juridica con e! pretexto de gue se opone a principios tradicionales o a
teorias juridicas por antiguas y prestigiosas que sean. El Derecho no debe ser una coraza
que aprisione la sociedad humana impidiendo su desenvolvimiento, sino que debe servir
para canalizar este desenvolvimiento progresivo. Y cuando ciertos principios juridicos se
oponen a las realidades de la vida economica y social, son los principios juridicos los que
deben medificarse y no aquellas realidades.

Pero incluso admitiendo que se mantenga esta idea de la indivisibilidad del patrimonio,
que por otra parte no es una idea universal, cabe considerar la empresa individual limitada
cOme una excepeién al principio.....

Por tanto, si no existe ninguna razon moral ni juridica que impida el reconocimiento por el
Derecho legislado de una realidad de los hechos, la conclusion es que es necesaria una
evolucidn legislativa en el senlido de reglamenfar la empresa individua! de

responsabilidad limitada”.'®

Cabe senalar que el problema de indivisibilidad del patrimonio fue superado por las
legislaciones latinoamericanas, pues a diferencia del proyecto original de Pisko,
dichas legislaciones atribuyen personalidad juridica a la empresa individual de
responsabilidad limitada,

Asi, al ser dotada de personalidad juridica, la empresa nace con todos sus
atributos, incluyendo el de poseer su patrimonio, el cual es diferente y totaimente
independiente al que corresponde a la persona fisica titular de la citada empresa.

6.2.- REGULACION DE LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA.

Como sefalé, tanto la doctrina como las legislaciones de diversos paises proponen
la figura juridica denominada Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,
dando de tal manera solucidn al fenémeno de la sociedad anénima de hecho
unipersonal; ésta figura juridica bien podria ser una opcién viable para dar solucién
a dicho fendmeno, permitiende que el empresario individual limite su
responsabilidad, afectando cierta parte de su patrimonio personal a un fin
determinado, evitando asi el empleo indirecto de la sociedad anénima.

193 hE SOLA CANIZARES, Felpe, op. cit. P. 304-306.
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Los ordenamientos juridicos de diversos paises establecen junto a la persona fisica
titular de un patrimonio, a la empresa individual de responsabilidad limitada, es
decir a una persona juridica con patrimonic propio, integrada por dos érganos, a
efecto de coordinar [as actividades a que ésta se dedique para la consecucién del
objeto comercial de dicha empresa.

Cabe sefialar que esta figura juridica se establece de forma paralela a las
sociedades mercantiles, su razén de ser comiin en los paises que la regulan, es la
utilizacién indirecta de la sociedad anénima en beneficio de una sola persona,
quien valiéndose de simples prestanombres, constituyen una figura en principio
prevista para pluralidad de personas, es decir a la sociedad anénima.

Siguiendo el ordenamiento juridico que el pais de Perd prevee para dicha figura
juridica, haré mencién a algunas de las disposiciones que considero de mayor
importancia en cuanto a la naturaleza, constitucién, érganos, funcionamiento y
proteccidn a terceros que dicho ordenamiento juridico prevee, y que propongo sean
tomadas en cuenta en caso de regular dicha figura en nuestro sistema juridico
mexicano,

Asi tamhién, haré breves comentarios a algunas de éstas disposiciones.

Ley de Empresa individual de Responsabilidad Limitada'®

Articulo 1°.- La Empresa Individua! de Responsabilidad Limitada es una persona juridica
de derecho privado constituida por voluntad unipersonai, con patrimonio propio distinto ai
de su Titular...

Comentario: Comeo se puede observar, este articulo describe la naturaleza de dicha
figura juridica, destacando dos caracteristicas principales:

1.- Por disposicién expresa de la ley, 1a Empresa individual de Responsabilidad
Limitada es una persona juridica de derecho privado, con patrimonio propio
diferente al de su titular, por lo tanto, su responsabilidad empresarial es propia e
independiente a la de su titular, limitindose dicha responsabilidad a su patrimonio.

2.- Su constitucién proviene de la manifestacion unilateral de la voluntad de su
titular. )

Articulo 2°.- El patrimonio de Ja empresa esta constituida inicialmente por los bienes que
aporta quién la constituye. E! valor asignado a este patrimonio inicial constituye el capital
de la Empresa.

'™ £LORES POLO, Pedro, Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, Primera Edicion, Lima-Perd,
1977. P. 180-199. .
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Articulo 3° - La responsabilidad de la empresa esta limitada a su patrimonio. El Titular de
la empresa no responde persanalmente por las obligaciones de esta, ...

Comentario: La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, como persona
juridica, es responsable del cumplimiento de las obligaciones que contraiga con
terceros.

Articulo 5°.- Cada persona natural solo puede ser Titular de una Empresa.
Reciprocamente, cada empresa solo puede ser constituida por una persona natural
capaz, y solo puede ser transferida a una persona natural capaz.

Comentario: Esta disposicion existe en razén del frecuente empleo de la sociedad
anénima por una persona fisica, a efecto de dedicarse a una actividad comercial sin
afectar todo su patrimonio.

Articulo 7°.- La Empresa tendra una denominacién que permita individualizaria, seguida
de las palabras ‘Empresa Individual de Responsabilidad Limitada® o de las siglas
"ER.L"

No se podréa adoptar una denominacién igual a ia de otra Empresa preexistente. .

Articulo 13°.- La Empresa se constituird por escritura publica otorgada en forma personal
por quien la constituye y debera ser inscrita en el Registro Mercantil.

La inscripcién es la formalidad que otorga personalidad juridica a la Empresa,
considerandose el momento de la inscripcidén como el de inicio de las operaciones.

Comentario: La personalidad juridica de la sociedad nace en el momento de sy

inscripcién en el registro mercantil y no por el otorgamiento de la escritura

respectiva, por lo que si nc se cumplen la totalidad de las formalidades previstas .
por la ley, 1a nueva persona juridica no nace.

Articulo 14°.- La validez de los actos y contratos celebrados en nombre de la Empresa
antes de su inscripcion en el Registro Mercantil, quedara subordinada a este requisito. Si
no se constiluye la empresa, quien hubiera contratado a nombre de la Empresa sera
personal e ilimitadamente responsable ante terceros.

Comentario; Como consecuencia del articulo anterior (art. 13°), si no se cumple el
requisito de inscripcién ante el Registro Mercantil, e} titular responde de forma

personal e ilimitada de las obligaciones que contraiga con terceros a nombre de la
Empresa.

Ariculo 15°.- En la escrilura pablica de constitucién de la Empresa se expresara:
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a) El nombre, nacionalidad, estado civil, nombre de! coyugue si fuera casado, y domicilio
del otorgante;

b) La voluntad del otorgante de constituir la Empresa y de efectuar sus aportes;

¢) Ladenominacion y domicilio de la Empresa.

d) El objeto, sefalandose clara y precisamente los negocios y operaciones que lo
constituyen;

e) Elvalor del patrimonio afectado, los bienes que lo constituyen y su valorizacién;

f)y El capital de la Empresa;

g) El régimen de los érganos de {a Empresa;

h} El nombramiento del primer gerente ¢ gerentes;

i} Las otras condiciones licitas que se establezcan.

Articulo 16°.- La constitucién de |la Empresa y de los actos que la modifiquen deben
constar en escritura publica debiendo inscribirse en el Registro Mercantil dentro del plazo
de treinta (30) dias de la fecha de otorgamiento de la respectiva escritura...

Comentario: Al igual que el nacimiento de {a Empresa, cualquier modificaciéon a
ésta, se hace mediante la misma formalidad, es decir, mediante el ctorgamiento de
escritura plblica correspondiente y su inscripcién ante el Registro Mercantil.

Articulo 17°.- Dentro de los quince (15) dias siguientes a la inscripcién de 1a Empresa, el
Registro Mercantil deberd publicar un aviso indicando la denominacién de la Empresa y
de los datos de su inscripcion por cuenta de la Empresa.

Articulo 18°.- El patrimoenio inicial de la Empresa se forma por los aportes de la persona
natural que la constituye.

Articulo 19°.- El aportante transfiere a la Empresa la propiedad de los bienes aportados,
quedando éstos definitivamente incorporados al patrimonio de la Empresa....

Comentario: El titular aporta parte de su patrimonio a efecto de que la propiedad
pase a la Empresa que constituye, de tal forma que los bienes aportados quedan
definitivamente incorporados al patrimonio de la Empresa.

Por lo anterior, para que reviertan los bienes a propiedad del titular, sera necesario
liquidar ia empresa,

Articulo 20°.- El aporte en dinero se hard mediante el deposito en un Banco para ser

acreditado en cuenta a nombre de la Empresa.

Ei comprobante del deposito serd insertado en la Escritura de Constitucion de la Empresa
o de la de aumento de su capital segun el caso.
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Comentario: Esta disposicién se prevee para proteccion de los acreedores, ya que
estos de antemano saben cual es el capital que respalda la empresa y la solvencia
que ésta posee para cumplir sus obligaciones,

No obstante que la finalidad de ésta disposicién es la proteccién de los terceros,
tiene deficiencia técnica, pues pueden presentarse engafios o fraudes por parte del
titular de la Empresa, tal como podria ser el retirar posteriormente el depdsito
realizado.

Articulo 21°- En los casos de apories no dinerarios, debera insertarse bajo
responsabilidad del Notario un inventaric detallado y valorizado de los mismos. La
valorizacién serd bajo declaracion jurada del aportante...

Comentario: Esta disposicién también se prevee en beneficio de los terceros, ya
que el inventario detallado y valorizado sirve para reflefar el patrimonio real de la
empresa.

Articulo 36°.- Son 6rganos de la Empresa:

a) El Titular,
b} lLa Gerencia.

Comentario: En la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada existen dos
érganos perfectamente diferenciados, pudiendo el Titular ejercer ambos carges, o
bien el cargo de Gerente recaer en un tercero.

Lo anterior demuestra que se puede conseguir un equilibrio en una persona juridica
aunque esté compuesta por una sola persona fisica, asi como la colaboracion de
varias personas sin que necesariamente tengan que formar parte de la persona
juridica.

Articulo 37°.- E! Titular es el organc méximo de la Empresa y tiene a su cargo la decision
sobre los bienes y actividades de ésta.

Comentario: E! Titular es el érgano maximo de la Empresa y tiene a su cargo la
direccién y decisién sobre los bienes y actividades que realice dicha Empresa.

Articulo 39°.- Corresponde al titular:

a) Aprobar o desaprobar las cuentas y el balance general de cada ejercicic econdmico;
b) Disponer la aplicacion de los beneficios.

c) Resolver sobre la formacion de reservas facultativas;

d) Designar y sustituir a los Gerentes y Liquidadores;

e) Disponer investigaciones, auditorias y balances;

f) Modificar la Escritura de Consfitucion de la Empresa;
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g) Modificar la denominacion, el objeto y el domicilio de la empresa;

h) Aurmentar o disminuir el capita;

iy Transformar, fusionar, disolver y liquidar la Empresa;

i) Decidir sobre los demas asuntos que requiera el interés de fa Empresa o que la Ley
determine.

Articulo 40°.- Las decisiones del Titular referidas al articulo anterior y las demas que
considere convenientes dejar constancia escrita, deben constar en un libro de actas
legalizado conforme a Ley...

En un mismo libro se deberan asentar |as actas de las decisiones del Titular y de las de la
Gerencia.

Articulo 41°.- El Titular responde en forma personal e ilimitada:

A) Cuando la Empresa no este debidamente representada.

8) Si hubiere efectuado registros que no respondan a beneficios debidamente
comprobados.

C) Si producida la perdida del (50%) o mas del capital no actuase conforme at inciso C
del articulo 80, o no redujese éste en la forma prevista en el articulo 60.

Comentario: Esta disposicion estid prevista a favor de los terceros que pueden
resultar afectados por irregularidades del Titular; ya que la limitacion de la
responsabilidad de éste, existe siempre y cuando se conduzca con honestidad y
cumpla con los requisitos que determine la ley.

En atencidn af inferés de los terceros, fa ley prevee tres casos en los que el Titular
responde con todo su patrimonio:

1° Cuando la Empresa no esté debidamente representada; por ejemplo en caso de
que el Titular no ejerza el cargo de Gerente y no nombre alguno, o bien, cuando no
se otorga la escritura publica respectiva o no se hace la inscripcién de ésta ante el
Registro Mercantil.

2° Cuando el Titular hubiere efectuado retiros que no correspondan a beneficios
debidamente comprobados; tal es el caso cuando retira dinero con cargo a
utilidades que realmente no ha obtenido, o bien, cuando retira el dinero de
utilidades futuras.

3° Si producida la perdida del (50%) o mas del capital no actuase conforme al inciso
C del articulo 80, o no redujese éste en la forma prevista en el articulo 60, esto es si
no lo repone o lo reduce conforme a la tey.

Como se puede observar, los anteriores supuestos previenen al Titular para que

cumpla con las formalidades previstas por la ley, asi como a respetar la integridad
del patrimonio, a efecto de que los tercercs no resuiten perjudicados.
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Articulo 43°.- La Gerencia es el 6rgano que tiene a su cargo la administracién y
representacion de la Empresa.

Comentario: La Gerencia es el drgano al que le corresponde la administracién y
representacion legal de la Empresa.

Dicho cargo lo podra ejercer el Titular u otra persona o personas fisicas.

Articulo 44°.- La Gerencia serd desempefiada por una o mas personas naturales, con
capacidad para contratar, designades por el Titular,

La persona o personas que ejerzan la Gerencia se llaman Gerentes, no pudiendo
conferirse esta denominacion a quienes no ejerzan el cargo en toda su amplitud. El cargo
de Gerente es personat e indelegable.

Articulo 45°.- El Titular puede asumir el cargo de Gerente, en ¢cuyo caso asumird fas
facultades, deberes y responsabilidades de ambos cargos, debiendo, emplear para todos
sus actos la denominacion de “Titilar-Gerente”.

Articuto 46°.- La primera designacion de Gerente o Gerentes se hard en la Escritura de
Constitucion de la Empresa y los posteriores por el Titular mediante acta con firma
legalizada, para su inscripcion en el Registro Mercantil.

Articulo 47°.- El nombramiento de Gerente puede ser revocado en cualquier momento por
el Titular...

Articulo 50°.- Corresponde al Gerente:

A} Organizar el régimen interno de la Empresa.

B) Representar judicialmente vy extrajudicialmente a la Empresa.

C) Realizar los actos y celebrar los contratos que sean necesarios para el cumplimiento
del objeto de la Empresa.

D) Cuidar de fa contabilidad y formular las cuentas y el balance.

E) Dar cuenta periddicamente al Titular de la marcha de la Empresa.

F} Ejercer la demas atribuciones que le sefale la Ley o le confiere el Titular.

Articulo 51°.- Se asentaran en el libro de actas en la forma prevista en el articulo 40,
aquellas decisiones de la Gerencia que esta considere conveniente quede constancia
escrita.
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Articulo 52°.- Cada Gerente responde ante el Titular y lerceros por los dafios y perijuicios
que ocasionen por el incumplimiente de sus funciones. Asimismo es paricularmente
responsable por:

A} La existencia y veracidad de los libros, documentas y cuentas que ordenen llevar las
normas legales vigentes.,

B) De la efectividad de los beneficios consignados en el balance.,

C) La existencia de los bienes consignados en los inventarios y la conservacion de los
fondos y del patrimonio de la Empresa.,

D) Elemplec de los recursos de la Empresa en negocios distintos a su objeto.

Sin son varios los Gerentes, responderan solidariamente de los actos infractorios de 1a
Ley practicados por éste que consten en el Libro de Actas, si no las revoca o adopta
medidas para impedir su efecto.

El Gerente sera solidariamente responsable con el Titular de los actes infractorios de la
Ley practicados por éste, que consten en el libro de actas, si no lo reveca o adopta
medidas dentro de los 15 (quince) dias de asentada en acta respectiva, salvo gque
acredite con haber podido conocerla en su oportunidad.

En los demas casos la responsabilidad de! Titular y del Gerente sera personal....

Comentario: Este articulo es muy importante, pues prevé la responsabilidad
personal del Gerente por los dafios y perjuicios que ocasione el incumplimiento de
sus funciones.

En caso de que el Titular ejerza la Gerencia, éste se vuelve personalmente
responsable si incumple con las funciones propias de dicho cargo.

Cabe aclarar que la Gerencia es una sola, que bien puede ser ejercida por una o
varias personas fisicas, sin que eso ultimo implique que existan varios gerentes.

La presente disposicién por una parte procura la actuacion regular de la empresa
en heneficio de los terceros que contratan con la Empresa y del mismo Titular; y
por la otra, sanciona la actuacién irregular dei cargo.

Articulo 53°.- El Titular de ia Empresa puede modificar en cualquier momento la Escritura
de Constitucion.

Comentario: Los articulos anteriores que se refieren a los érganos de la Empresa,
demuestran el equilibrio que se debe tener en una persona juridica, asi como la
coordinacion que debe existir entre ellos para la actuacion regular de la Empresa,
ya que en caso de actuacion irregular de cualquiera de sus érganos, la ley sanciona
dicha irregularidad con la responsabilidad personal e ilimitada de quien lo ejerza;
sobretedo en proteccién de los intereses de los acreedores que pudieran resultar
afectados.
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Articulo 54°.. Dentro de los quince {15) dias siguientes a la inscripcién de la modificacion
de la Escritura de Constitucién, ei Registro Mercantil deberd publicar un aviso indicando el
rnombre de la Empresa y la naturaleza de la modificatoria.

Articulo 55°.- Puede aumentar el capital mediante nuevos apories, capitalizacion de
beneficios y de reservas, y revalorizacidn del patrimonio de la Empresa, siempre que el
valor del activo no sea inferior al capital de la Empresa,

Articulo 56°.- El aumento de capital por capitalizacion de beneficios sblo podra realizarse
cuando éstos hayan sido realmente obtenidos.

Articulo 57°.- Ei aumento de capital con cargo a las reservas disponibles de la Empresa
se hara mediante traspaso de la cuenta de reservas a la de capital.

Articulo 58°.- Ninguna decisidn de reduccién de capital que importe la devolucion de
aportes al Titular podra llevarse a efecto antes de los treinta (30) contados desde iz dltima
publicacion de ia decision, que debera hacerse por tres (3) veces y con intervalos de cinco
(9) dias. o

Durante este plazo, los acreedores ordinarios de la Empresa, separada o conjuntamente,
podrdn oponerse a la ejecucidn del acuerdo de reduccidn, si sus créditos no son
satisfechos o 1a Empresa no les presta garantia. Es nulo todo pago que se realice antes
de transcurric el plaze de treinta (30) dias o a pesar de la oposicién oportunamente
deducida por cualquier acreedor ordinario.

La oposicién se tramitara por el procedimiento de menor cuantia, suspendiéndose los
efectos de la decisién hasta que la Empresa pague los créditos o los garantice a
satisfaccion del Juez que conoce del asunio o, hasta que quede consentida o ejecutoriada
la resolucidn que declare infundada la oposicién.

Comentario: Esta es otra disposicién que existe en beneficio de los acreedores de
fa Empresa, pues los acreedores ordinarios que por la reduccién del capital
consideran ser perjudicados, pueden oponerse a dicha reduccién en los términos
previstos.

Articulo 59°.- Lo dispuesto en &| articulo anterior no sera obligatorio cuando la reduccién
del capitai tenga por unica finalidad restablecer el capital y el patrimonio de la Empresa,
disminuide como consecuencia de pérdidas.

La reduccion del capitat tendrd caracter obligatorio para la Empresa cuando las pérdidas
hayan disminuide el capital en mas del cincuenta por ciento (50%) salvo que de existir se
capitalicen las reservas legales o de libre disposicion o, se realicen nuevos aportes en
cuantia que compense el desmedro.
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Articulo 60°.- Si al término de ejercicio econdmico se apreciara una diferencia de mas del
veinte por ciento (20%) entre el importe del capital y el patrimonio real de la Empresa, de
acuerdo con los datos que arroje el balance, debera procederse a aumentar o disminir el
capital, para que correspondan capital y patrimonio.

Articulo 61°.- El Gerente esta obligado a presentar al Titular, dentro del plazo maximo de
sesenta (60) dias, contado a partir del cierre del ejercicio econdmico, el Balance General
con la cuenta de resultado y la propuesta de distribucién de beneficios.

El ejercicio econémico coincide con el afio calendario. Como excepcion, el primer gjercicio
se iniciara al momento de inscribirse la Empresa y terminara con el afio calendario.

Articuio 62°.- La aprobacion por el Titular de los documentos mencionados en el articulo
anterior no importa el descargo del Gerente o Gerentes por ia responsabilidad en que
pudieran haber incurrido.

Comentario: Esta disposicién prevee la responsabilidad del Gerente por la falsedad
de las cuentas y de la efectividad de las utilidades previstas en el balance general
que rinde el Gerente, con independencia de la aprobacién que haga el Titular de
dicho Balance, pues como se vio, al Gerente le corresponde llevar correctamente fa
contabilidad de fa Empresa.

Articulo 89°.- EI Titular de la Empresa puede establecer sucursales en el territorio de la
Republica.

E! establecimiento de la sucursal sera inscrito en el Registro Mercantil del lugar del
domicilio de ta Empresa y del domicilio de la sucursal.

Articulo 70°.- Las sucursales de la Empresa no tienen persenalidad juridica distinta de la
de aquella.

Comentario: Esta disposicion es [égica, pues solo es una sola la Empresa dotada
de personalidad, misma que podra establecer sucursales en el territorio de la
Republica, que no dejaran de ser parte de la Empresa que las establece,

Articulo 80°.- La Empresa se disuelve por:

A} Voluntad del Titular, una vez satisfechos los requisitos de las normas legales
vigentes.,

B) Conclusién de su objeto o imposibilidad sobreviviente de realizarlo.,

C) Pérdidas que reduzcan el patrimonio de la Empresa en mas del cincuenta por ciento
(50%), si transcurrido un ejercicio econdmico persistiera tal situacion y no se hubiese
compensado el desmedro o disminuido el capital;
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D) Fusién, ...

E) Quiebra de la Empresa,...

F} Muerte del Titular,...

G) Resolucidn judicial conforme al articulo 81 de la presente Ley.,
H) Por cualquier otra causal de disolucion prevista en la Ley.,

6.3.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA.

“La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (E.ILR.L) es una figura juridica
nueva en el Perl, establecida en atencidn a la realidad social, politica, econdmica y
empresarial que siempre ha buscado ta solucion al problema de la responsabilidad en el

manejo de los negocios”.'®

“La responsabilidad del titular o duefio de la “E.LR.L" esta limitada sélo al monto dei
patrimonio de la empresa y no compromete particular del titular o duefio.

Esta es la diferencia mas importante de fa E.LR.L con el negocio individual tradicional,
porque en éste, la responsabilidad de! titular o propietario del negocio individual
compromete todo su patrimonio a favor de los acreedores.

En caso de quiebra o falencia del negocio individual tradicional el propietario debe
responder con todo su patrimonio, comprometiendo asi la tranquilidad y seguridad
econdmica de su hogar y de todos quienes dependen econdmicamente de él.

Con un ejemplo quedard més explicita esta diferente responsabilidad. Si don Juan Salinas
Araujo tiene un patrimonio particular de $/12,000,000.00, que incluye casas, negocios,
vehiculos, cuentas bancarias, etc., y desea constituir fabrica de muebles, veamos como
resultaria afectada su responsabilidad, en uno u otro caso.

Caso A: Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.

Don Juan Salinas separa de su patrimonic paricular ($/.12,000,000.00) la suma de
$/.2,000,000.00 y la afecta como capital y patrimonio inicial de la E1.R.L.

En caso de quiebra o liquidacion, don Juan Salinas sélo respondera hasta
$/.2,000,000.00 v el resto de su patrimonio no se afecta, porque su responsabilidad en la
E.LR.L. esta limitada a su aporie, salvo en los casos de actuacion irregular del tilular de 1a
E.LR.L. que sefala el Art. 41° del Dec. Ley No. 21621 a) Cuando la empresa no esté
debidamente representada; b) Si hubiere efectuado retiros que no responden a beneficios
debidamente comprobadoes; y ¢) Si producida la pérdida del 50% o mas del capital, ho
actuase como establece el Art. 60° del D.L. 21621.

Téngase presente que la limitacién de la responsabilidad beneficia pues al empresario
honesto y no a los malos empresarios que intenten ampararse indebidamente en {a Ley
para perjudicar a terceros, porque esa conducta dolosa estd contemplada y sancionada

5 idem. P. 15.
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por ia ley, extendiendo la responsabilidad del pequefio empresario a todo su patrimonio
personal.

Caso B: Negocio individual tradicional

Don Juan Salinas abre un negocio de fabricacién de muebles, a titulo personal. Invierte
como aporte inicial $/.2,000,000.00 y su patrimonio particular o riqusza personal asciende
a §/.12,000,000.00.

En caso de quiebra o liquidacion, don Juan Salinas responde con todo su patrimonio o
riqueza personal (12,000,000.00).

¢Es acertada las limitacion de responsabilidad en la £.1.R.L?

La opinién general en el medio forense nacional y en el medio empresarial es positiva.
Nosotros compartimos esta opinién porque se ha creado un tipo de empresa acorde la
idiosincrasia, el espiritu y las necesidades del pequefio empresario peruano, cuya
iniciativa para los negocios se hallaba frenada - en parte ~ con la responsabilidad
iimitada del negocio individual tradicional.

Cerca del 80% de las empresas peruanas corresponden al Sector de Pequefia y Mediana
Empresa segun la Confederacién Nacional de Comerciantes (CONACO) y otras entidades
representativas de la actividad empresarial del Peri y en todas ellas se han utilizado
formas de crganizacion empresarial asociativa, con preferencia por la sociedad andnima,
y en muchos casos, burlande la ley o adecuandolo a la necesidad organizativa del
empresario, para beneficiarse con la limitacién de responsabilidad, porque la legislacion
empresarial no ofrecia ofra solucién, y en esta forma se ha desnaturalizado el sentido y
aplicacién de la sociedad anénima; .."."%

‘En adelante el empresario individual puede acogerse a la nueva Ley limitando su
responsabilidad at monto de dinero que asigna como capital de su empresa, lo cual sin
duda contribuira a dar mayor seguridad personal al interesado, quien ya no queda
obligado a responder con la totalidad de su patrimonio por las obligaciones que
corresponden exclusivamente a su negocio.

Con esto se elimina la antigua necesidad del empresario de conslituir empresas
asociativas con la ayuda de socios, a quienes asignaba simbélicas participaciones de
capital con el dnico proposito de poder limitar la responsabilidad econdmica del principal

accionista®.'"

“Ahora, con la nueva ley, se simplifica la organizacion empresarial para el desarrollo de
Actividades economicas de pe%ueﬁas dimensiones cuando la propiedad corresponde

realmente a una sola persona®.'®

"La ley de E.L.R.L. no otorga pues una patente de corso para el mal empresario. No otorga

% |dem. P. 16~18.
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tampoco una irrestricta libertad para la actuacion del pequefio empresario, ni le faculta
para que defraude a sus acreedores amparado por la limitacion de responsabilidad al
monto del patrimonio de su Empresa. Si el empresario infringe la ley y queda incurse en
alguna de jas causales a que se refiere el Ad. 41° del D.L.N° 21621, la responsabilidad se
extiende y convierte en “personal e ilimitada™, en esle casc se compromete todo el
patrimonio particular del titular®,’*®

“De la parte considerativa det Dec. Ley N° 21621 fluye io siguiente:

1°.- Que !a Empresa Individual de Responsabilidad Limitada es una de las formas
organizativas de Pequefia empresa concebidas para facilitar el eficaz desenvolvimiento de
los pequefios negocios dotandosele de personalidad juridica distinta a la de su Titular o
propietario individual.

2°.- Que la limitacién de la responsabilidad del Titular, introduce un “efecto promocional” y
de estimulo a la capacidad empresarial y a la movilizacién de capitales que muchas de fas

veces permanecen inactives o no son utilizados eficazmente”. ™

En general la doctrina se muestra favorable con la regulacién que se ha hecho de
dicha figura juridica, sobre todo aquella parte de la doctrina que postula y busca
algun medio para limitar la responsabilidad del empresario individual.

Por otra parte esta figura ha sido acogida por aquella parte de la doctrina que
considera que no pueden existir sociedades andnimas con un solo individuo, por
algunas de las objeciones que se vierten para su no aceptacién, mismas que ya
expliqué.

Existe otro sector de la doctrina que considera de gran avance la regulacion de una
figura por medio de la cual el empresario individual limite su responsabilidad, tal
como la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, sin embargo se inclina
por la regulacion de la sociedad anonima unipersonal, pues sefiala que nc existe
argumento de peso alguno para no regularla, maxime si diversos ordenamientos
juridicos regulan una figura juridica con caracteristicas tan semejantes a dicha
sociedad, pues a la Empresa Individual de Responsabilidad se le concede
personalidad, posee un patrimonio, vy tiene sus propios dérganos; argumentando
ademas que la sociedad anénima es fa que requiere sea regulada unimembre, pues
estd es la que se ha utilizado en el trafico comercial para poder limitar la
responsabilidad de una sola persona; siendo innecesario la duplicidad de figuras
juridicas.

Dentro de este altimo sector de fa doctrina se encuentran unos autores de Costa
Rica, pais en el que también se regulé expresamente la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada, quienes vierten las siguientes objeciones:

“Si es posible para un sujeto fisico separar parte de su patrimenio y destinarle a un fin
especifico, si también se le reconoce la posibilidad de que emprenda el despliegue de

™ |dem. P.21.
% 1dem. P.28.
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una actividad econémica limitando su responsabilidad y su riesgo a través de una persona
juridica distima a la suya — como sirve para ambas cosas la empresa individual de
responsabilidad — y, por otro lado, la tendencia a reconocer la legitimidad de las
sociedades que estan concentradas en la mano de un Unico accionista, es casi universai,
con base en jQué argumento es posible negar la legitimidad y validez de las sociedades
originariamente unipersonales?

En realidad que no encontramos argumentos de seriedad suficientes para negar esa
posibilidad”."

“El problema que afronta el derecho societario debe ser resuelto precisamente en su
campo, en sus fuentes, y en sus regulaciones y no en campos y figuras ajenas a él. Debe
ser a través de un replanteamiento de las concepciones mismas sobre el derecho de
sociedades y aun det Derecho Mercantil, de donde podra salir soluciones correctas para
el problema de ias sociedades unimembres. Pero, ademas, se requiere de juristas que sin
perder su posicibn de orientadores de las relaciones sociales, estén abiertos y
permeables a la realidad que ante elios se desarrolla. £l jurista debe ser ademas un
interpretador de los fendmenos sociales y para elio, debe estar abstraido y no apresado
por la fascinacion de los conceptos vy los dogmas™.""?

Mi opinidn es en et sentido de que dicha figura es de gran avance para solucionar el
uso que se le ha dado a !a sociedad andnima; pues trata de superar algunas
dificultades qgue llegan a existir cuando una persona fisica goza del limite de la
responsabilidad y llegan a surgir dos personas diferentes: La fisica (Titular) y la
juridica (Empresa Individual de Responsabilidad Limitada), pues prevé solucicnes
tanto para la persona fisica que desea emprender el negocio, como para los
terceros que contratan con la Empresa.

Por otra parte, el ordenamiento que regula esta figura prevee una organizacién
interna y colaboracién entre los 6rganos que le son propios, previniendo el buen
uso del beneficio de la personalidad y de la responsabilidad limitada, pues en caso
de actuacién irregular de sus odrganos, las personas que los desempeiien
responden de forma personal e ilimitada de las obligaciones contraidas a nombre
de la Empresa.

! HERNARN ROBLES MAYACA, Carlos y GARITA GONZALEZ, op cit. P. 129, 130.
"2 jdem, P, 130.
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7.- DERECHO COMPARADO.

7.1.- LA DOCTRINA EN AUSTRIA Y ALEMANIA.

En el desarrollo del presente capitulo expondré diversos paises, donde analizaré
desde diferentes puntos de vista como se presenta en éstos el fenémeno de la
sociedad unipersonal y cual es la posicién que sus ordenamientos juridicos
guardan frente a dicho fenémeno, para lograr éste objetivo, haré referencia a
algunos de los preceptos normativos que los ordenamientos juridicos de dichos
paises prevén en relacién af tema.

Los paises que se expondrin son: Estados Unidos, Espafia, italia, Argentina y
México.

Comenzaré el capitulo haciendo referencia a to que sefiala el maestro Philippe con
respecto a la doctrina en Austria y Alemania: “En las doclirinas Alemana y Austriaca no
existe duda alguna respecto a la admisién de la scciedad andnima unipersonal de forma
derivada, es decir, a través de la reunion de todas las acciones en las manas del mismo
accionista con posterioridad a la constitucién de la sociedad y consideran como validos
convenios previos entre los fundadores sobre dicha reunién posterior. Claro estad, que la
doctrina en estos paises no puede admitir sociedades anénimas unipersonales que ya se
constituyan en tal forma, a no ser que existan las situaciones legales mencionadas en el
apartado precedente. El criterio anterior de la doctrina relativa a la scciedad anonima
unipersonal derivada tiene su motive en que en el ambito de las sociedades de capitales
existen una despersonalizacion extrema, es decir, que no el socic sino la parte social
(accion) y la organizacion de la sociedad tengan imporiancia, motivo por el cual la doctrina
permite solamente respeclo a sociedades de capitales, pero no sociedades de personas,
la figura de sociedad unipersonal. Se considera en estos paises la organizacién
corporaliva de la sociedad anénima muy conveniente para fas grandes empresas, razén
por la cual se hace también uso de la misma en los casos en que exista un solo socio.

En la jurisprudencia de los mismos paises no existe duda alguna refativa a la admisién de
la sociedad andnima unipersonat dentro de los limites sostenidos por la doctrina.

La sociedad andnima unipersonal es en los paises mencionados una figura aplicada con
conciencia juridica y no considerada como instrumento hecho para mat uso™.""®

Como se desprende de fo anterior, en dichos paises la doctrina acepta tanto las
sociedades llamadas preordenadas a un solo socio como las sociedades reducidas
a un solo socio, basandose en la distincién entre las sociedades de personas y las
de capital, permitiéndose unicamente en las de capital, argumento que considero de
relevancia para poder admitir a la sociedad unipersonal, pues el que toma
importancia en éste tipo de sociedades es el elemento econémico y no el personai;
cabe sefialar que en estos paises la figura es tomada con consciencia juridica y no
como una figura para el mal uso, pues la nueva persona juridica tendria existencia
propia siempre gue se conduzca con honestidad, cumpliendo las formalidades

"3 WALTER FRISH, Philipp, op. ¢il. P. 91.
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previstas por la misma ley que la creo.

7.2.- ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.

Toda vez que este pais corresponde a una cultura juridica diferente a la nuestra,
haré primeramente una breve referencia al panorama general de las sociedades
existentes en dicho pais, para después centrar la explicacién en cuestiones que
interesan a la presente tesis; para lograr el primero de los objetivos sefialados, haré
un resumen de la exposicién que Raul Ruiz Simén realiza del panorama general de
las sociedades existentes en ese pais.

7.2.1.- PARTERSHIP Y COMPANY.

“Existe el partnership comparable a nuestra sociedad colectiva; la formacion de éste
presenta varias ventajas practicas, pero tiene también sus peligros. Por su propia
naturaleza, es una relacidn muy personal (“intuitu personae") en que se hace
generalmente una cuidadosa investigacion previa sobre las cualidades y situacion
financiera de los propuesios socios. Estos no sdlo comparten las utilidades, sino también
las pérdidas.

En Derecho, el partnership es una creacién exclusiva del Common Law; ¢ sea, que se
formé no por medio de leyes expresas del legislador, sino por los principios juridicos
desenvueltos por la jurisprudencia de los jueces que fallan segin esta rama del Derecho
anglonorteamericano.

_ Existe la stock corporation, o simplemente corporation comparable a nuestra sociedad
andnima. Una corporation es una entidad compuesta de dos o mas personas naturales,
establecida por ley con un fin determinado y continuada per una sucesién de miembros.
La responsabilidad de estos socios sélo llega haslta su aporte.

La corporation, como nuestra sociedad anénima, es naturalmente una persona distinta de
los socios individualmente considerados.

Tiene por esto derechos y obligaciones aparte de los de sus componentes. La corporation
sigue existiendo a la muerte de cualquiera de sus socios.

En oposicién al parinership, la corporacién goza de personalidad juridica: es por esto que
se dice gue esta “incorporated”. El beneficio de la personalidad juridica lo adquiere a
condicién de que los fundadores satisfagan las exigencias y formalidades que se
contemplan en las leyes respectivas.

7.2.2.- PRIVATE COMPANY {ONE MAN COMPANY).
La mayor parte de las corporations consta de varias personas naturales. Pero también

puede existir una corporation con un solo socio. Esto sucede cuando todas las acciones
se encuentran en una sola mano. La constituciéon de una “private company” como también
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se llama, para explotar un negocio es un hecho muy frecuente puesto que el ser duefio de
una empresa pudiendo al mismo tiempo limitar nuestra responsabilidad suele ser la mejor
forma de llevar nuestros asuntos.

Si Fulano de Tal guiere emprender un negacio puede constituir una sociedad suscribiendo
todas las acciones menos una y convenir con su cényuge o con un empleado de
confianza la suscripcidén de |a accién restante. Su cényuge o el empleado serfan sus
*nominees”, y podran firmar un traspaso en blanco que Fulano conservard junto con la
accion. De esta manera, si él lo desea, podra siempre transferir este titulo a otra persona.

Por este procedimiento Fulano de Tal dominara la sociedad en un 100%. Se tratara de lo
que se denomina una sociedad unipersonal: “one-man company”, siendo interesante
anotar a este respecio que Fulano como persona natural es en Derecho algo totalmente
distinio del socio de “Fulano de tal, limited”. Aungue este tipo de sociedades es muy
frecuente y perfectamente legal, los que tratan con ella no han de otorgarle mas crédito
del que concederian a la persona de Fulano.

7.2.3.- LEGISLACION APLICABLE.

La legisiaturas de los estados y el Congreso de los EE. UU. aprueban leyes o “estatutos™.
Colectivamente se llaman “Statute Law” 0 Derecho Escrito.

La moderna corporation es una creacidn de la ley tal como se aprueba en una legislatura
estadual 0 en el Congreso Nacional, en este Ultimo caso en forma genérica. Por lo tanto,
-al estudiar la organizacién y el funciohamiento de la corporation serd siempre necesario
mantenerse en contacto con los estatutos. Como estas leyes difieren en los distintos
estados y cambian muy a menudo, no es posible examinarlas en detalle.

E! poder para crear corporations reside en el soberano, y lo ejerce &l Poder Legislativo.

Por lo tanto, fas sociedades an6nimas que se formen segun charters estaduales
dependen de las disposiciones legisiativas del respectivo estado.

Mientras el poder para crear corporations radique en las legislaturas, debe ejercerse de
manera de no quedar en pugna con el Derecho Constitucional. En algunas de las
constituciones de los estados se encuentran numerosas disposiciones respecte de la
formacion y funcionamiento de las corporations.

En concordancia, todos los estados tienen hoy leyes escritas especiales que regulan la
formacién de corporations.

El estudioso de la corporation debe, pues, mantenerse en contacto con la ley estadual y
sus cambios. En los estados importantes esto es mas facil pues exisien recopilaciones
detalladas y completas que contienen las disposiciones legales, asi como la
jurisprudencia.

En ofros estados se publican pericdicamente folletos, los que pueden oblenerse
solicitdndolos a la autoridad correspondiente, por lo general “Secretaric” del Estado
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respectivo.

7.2.4.- CLASIFICACION DE SOCIEDADES.
La clasificacion mas vasta que podemos esbozar es la siguiente:

1) El partnership 2) La “association”, que puede ser civil o comercial (y ésta “public
service” y “private” ¢ “business”), 3) otros muy especiales, gue van desde la joint stock
company hasta la "unicorporated companies”, que son muchlsimas y que no estan
reglamentadas en la ley.

Comenzando por el “partnership” al que ya nos referimos con anterioridad, podemos decir
que no es una persona juridica y que, en consecuencia, durante la vigencia del contrato el
capital es una masa indivisa entre los socios, los que no tienen titulos acciones que sean
cesibles a voluntad.

Continuando con la “association”, bajo este nombre el Derecho norteamericano abarca
todas las sociedades civiles y comerciales formadas por dos o méas personas que ponen
en comin sus bienes e industria para un fin social o para realizar un lucro. Las
sociedades puramente civiles se llaman generalmente “associalions” o “societies” si
tienen por objeto fines sociales o culturales exclusivamente y se rigen en parte por el
Common Law y en parte por leyes positivas especiales que reglamentan su constitucion,
fines y atribuciones. Las sociedades mercantiles constituidas para un objeto lucrativo se
dividen en sociedades publicas (“public service corporations™) y en sociedades privadas
(“private” o "business corporations”).

Una corporation publica es aquella que se forma para ayudar a los planes del Estado.

Algunas deben su existencia a la sola disposicion legislativa: por ejempio, una ciudad o
pueblo pueden ser ‘incorporated” (concederles personalidad juridica) por la legislatura
estadual independientemente de la iniciativa de sus habitantes, a pesar de que éstos
pasan a ser socios de la nueva corporation.

Oftras veces las public corporations pueden medificarse, dividirse o combinarse sin pedir
el asentamiento de sus socios. Estas corporations son $dlo instrumentos o agentes de!
poder soberano, al que se ha investido de algunas funciones gubernamentales
subordinadas, por razones de conveniencia y de politica publicas.

Las “private” 0 “business” corporations son las que en los Estados Unidos se designan
propiamente con el nombre de “corporations®, y esta categoria comprende a todos los
diversos tipos de sociedades con su responsabilidad limitada y su capital social dividido
en acciones.

El “syndicate” es una asociacion de personas formada para ejecutar una clase

determinada de negocios, por lo general de caracter financiero, en que los socios tienen
mutuo interés.
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La “joint adventure” (o “joint venture™) no es mas que un syndicate limitado a un solo
negocio particular.

El “limited partnership” se puede formar sélo en virtud de leyes especiales. Difiere del
partnership ordinario en que uno o mas de sus socios son inactivos y no participan de los
negocios, percibiendo solo sus utilidades. La responsabilidad de esta clase de socio esta
limitada a su aporte, y se llaman “socios especiales”. Vemos asi que este tipo de
“company” equivale a lo que nosotros conocemos por sociedad en comandita,

7.2.5.- VENTAJAS E INCONVENIENTES DE ORGANIZARSE COMOC CORPORATION.
El organizar un negocic bajo la forma de corporation ofrece las siguientes ventajas:

1) Por ser una entidad separada y diferente de los socios, la muerte de cualquiera de
ellos no afecta a la existencia de la corpeoration ni a sus actividades.

2) Permite la atraccién de capital, ya sea en grandes o pequefias cantidades, de
innumerables fuentes y sin distincién de ubicacion geografica.

3) La responsabilidad del inversionista esta limitada a su aporte y, por consiguiente, no
arriesga mas de lo que quiere inveriir, mientras que en el partnership o en la empresa
individual puede perderse la totalidad del capilal de que se dispone.

7.2.6.- INTERVENCION DE LA AUTORIDAD EN LA FORMACION Y EN EL
FUNCIONAMIENTO.

La intervencién de la autoridad por medio de sus funcionarios se hace presente al otorgar
éstos un “charter’. En seguida es necesario solicitar la “incorporation”, establecer los "by—
laws" o estatutos y nombrar los directores y "officers” (empleados ejecutives).

El charter es la autorizacién formal dada por el estado para la existencia de la sociedad.
La incorporation es el otorgamiento mismo del charter.

La solicitud de incorporation debe resolverse por el Estado, y esta resolucién es lo que
constituye el charter. Una vez que el charter se obtiene, este hecho confiere a la
corporation todas las facultades que se han pedido en la solicitud respectiva. Ademas de
estas facultades especificas, que son usualmente las necesarias para conducir el negocio
o empresa del giro social, el charter confiere a la sociedad ciertas facultades generales,
ya sea que se especifiquen o no.

Por Gitimo, debe obtenerse un permiso para iniciar las actividades sociales.
Los “by-laws” o estatutos son las reglas mas permanentes y constantes que rigen el

funcionamiento de la corporation. En general, una corporation se rige en orden de
prioridad por lo siguiente:
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1°) Por las leyes sobre corporations del estado en que tiene su domicilio.
2°) Por las disposiciones de su charter.

3*) Por sus by.laws,

7.2.6,1.- EL CHARTER.

El charter es el contrato entre el estado y la corporation que determina las facultades de
ésta. Una corporation no tiene mas derechos que los contenidos expresamente en este
contrato, si se exceptlian los que sean razonablemente necesarios para su ejercicio.

Esta carta otorgada por el estado crea la corporation y autoriza determinadas personas
para organizarla y dirigir sus operaciones.

El charter debe contener:
1° El nombre de la corporation. 2° Su objeto. 3° El monto de capital en acciones. 4° El
nimero v cantidad de las acciones. 5° El plazo para ef cual se pacta la scciedad. € El

domicilio de la oficina matriz,

Hoy se denomina al charter mas bien “certifficate of incorporation”, “terms” o "articles of
association”. Desde el punto de vista legal no hay diferencia entre estos tres nombres.

Los derechos que el charter da a la corporation estan, naturalmente, limitados por la ley
del estade de que se trata; los funcionarios estadusles se encargarian de poner [os
correspondientes reparos si asi no fuera,

7.2.7.- LOS BY LAWS.

Los “by-laws” son un conjunto de disposiciones dictadas por {a misma corporation para
manejar sus asuntos en forma racional. En otras palabras, son reglas que se dan para el
gobierno interior o administracién de la corporation, modificables por ella, y que obligan a

los accionistas cuando estan validamente aprobadas. No deben de ser contrarias a la ley,
al charter ni al orden pablico.™™

7.2.8.- CAUSALES DE DISOLUCION.
Una corporation puede disolverse:

1) Cuando voluntariamente se pide su disolucién.

" £, SIMON B., Ravl, La Sociedad Andnima en los E.E.UU. y en Chile, Revista Anales Juridica Sociales de
la Universidad Catdlica de Chile, No. 15, aio XLIN, Chile, 1959. P. 41-54. .
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2) Cuando pierde todos sus socios por muerte u ofro motivo y no hay contemplada una
solucion para el caso.

3} Cuando no cumple con su charter, y ef Attorney General del estado solicita al Tribunal
que se decrete su disolucion,

4) Cuando han pasado dos afos sin que dé comienzo a la actividad para que fue
organizada.

5) Cuando expirz el plazo fijado para que tenga fin, segun su charter o sus by-laws.
6) Cuando deja de pagar los impuestos estaduales durante tres afios.

Con respecto a la primera causal, ella es la Unica que no requiere que se intente
previamente la accidén de disolucién. En la mayor parte de los estados una corporation
puede ser disuelta por los accionistas, y el procedimiento es sencillo: mientras que en
algunos se requiere la unanimidad, en otros los tres cuarios, los dos tercios o aun la
mayoria baslan para terminar ¢on la vida de la corporation.

Podemos decir, en verdad, que sin la corporation o algin sustituto efective suyo, la
moderna y enorme expansion de la actividad econémica y productiva no podria haberse

verificado™.'"*

Una vez mencionado las seciedades existentes en los Estados Unidos Americanos,
se deduce que el fendmeno de la sociedad unipersonal se presenta en la Stock
Corporation o Company, equivalente en nuestro pais a la sociedad anénima.

A continuacién haré mencién a una Ley Modelo existente en dicho pais, llamada
Model Business Corporation Act.

7.2.9.- MODEL BUSINESS CORPORATION ACT.

“La Uniform Business Corporation Act. Fue adoptada en 1928 por la National Conference
of Commissioners on Uniform State Laws (reunion de representantes de los Estados con
el propésito de proyectar la legislacion uniforme); su éxito, sin embargo, fue apenas
relativo; sélo fue incorporada como derecho interno por Lousiana en 1929 y Washington
en 1935, y parcialmente por idaho en 1929 y Kentucky en 1946. Debe sefalarse que en
1943 ta National Conference resolvié modificar el caracter de su trabajo, que dejd de
denominarse Uniform Act. Para ser desighada Mode! Act.

Aquel cambio de denominacidn expresaba un cambio de intencién; ya no se esperaba
que la Ley fuera adoptada por los Estados, sino que sirviera de gulfa (modelo) para la
redaccion de su propia legislacidn. Cinco afos después de este cambio de denominacién,
es decir, en 1948, la National Conference resolvié retirar totalmente [a ley. La principai
razon para eflo fue que en 1946 la American Bar Association {(Committee on Corporate
Law) habia publicado, de manera independiente, otra Modei Business Corporation Act.

% \derm, 86.
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gue habia sido proyectada siguiendo basicamente, la Ley de Iflinois de 1933. Esta nueva
ley modelo ha sido revisada en varias ocasiones desde su primera publicacion, ocurrida,
como se dijo, en 1946, y ha tenido y sigue teniendo mucho mayer aceptacién que su
antecesora. Si bien no se la puede considerar todavia expresién del derecho vigente
general en Estados Unidos, si es seguro indicador de las tendencias existentes en el
proceso de uniformacion que se va operando aceleradamente™. '™

A continyacién veremos disposiciones del Model Business Corporation Act.’”
Seccidon 48

Los articulos de incorporacion

Los articulos de incorporacion colocaran adelante:

a - El nombre de |a corporacion.
b - El periodo, que puede ser perpetuo.
¢ - El proposito o los propdsitos para los que la corporacidn se organiza,

i - El nombre y direccion de cada incorporador...

Como se desprende de este articuto, el inciso i} hace referencia al nombre y
direccién de cada incorporador, mas no indica un minime o maximo de
incorporadores, y es que en los Estados Unidos de Norteamérica no se preocupan
tanto por el nimero de integrantes de una company, sino por el mal uso que se
haga de ésta sea unimembre o plurimembre; asi los jueces que se encuentran
frente a casos en los cuales haya existido fraude o abuso alguno por parte de la
company, prescinden de la personalidad juridica de ésta para que los integrantes
respondan con todos sus bienes, dicho en otras palabras en éste pais se reprimen
los abusos y se preocupan poco por la pluralidad de individuos.

Seccién 50
Efecto de emision de certificado de incorporacién

Una vez emitido e! ceitificade de incorporacion, la exislencia corporativa comenzara,
dicho certificado de incorporacion serd evidencia concluyente que todo el precedente de
condiciones requeridas y que gestionaron los incorporadores se han cumplide y Ia
corporacion se ha incorporado debajo este Acto ...

Como se desprende de éste articulo, la vida corporativa de la sociedad comienza a
partir de la expedicién del certificado de incorporacién, ejerciendo la autoridad un
control efectivo en la constitucién de la company, ya que al cumplirse con todas las
formalidades y requisitos previstos, la company queda facultada para iniciar sus
actividades.

"8 LE PERA, Sergio, op. cit. P.140.
"7 MODEL BUSINESS CORPORATION ACT, Comittee on Corporate, American Law Institute, 1957
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La seccion 47 de la Model Act (redaccion 1962) dice: "Una o mas personas 6 corporations
nacionales o extrajeras pueden actuar como fundador o fundadores de una corporation
mediante la suscripcion y entrega en doble ejemplar al secretario de Estado de los Articles
of Incorporation {acta constitutiva} de dicha corporation®,**®

7.2,10.-FENOMENO DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA.

Como se desprende de la exposicidén anterior, el fenémeno de las sociedades
unipersonales se presenta en los Estados Unidos de Norteamérica de dos maneras:

1. Por constitucién de una Corporation (Equivalente por sus caracteristicas a la
sociedad andénima mexicana), donde el verdadero titular de! interés se sirve de
prestanombres para constituir este tipo de sociedad, dando origen a la llamada
one man company.

2. En los Estados incorporados al Model Business Corporation Act, se pueden
constituir libremente corporations con una sola persona, de conformidad con la
seccion 47 del Model Act (redaccion 1962).

7.2.11.- CASO SALOMON.

Una vez llegado a la conclusion anterior, considero de importancia analizar la
actitud del Common Law en relacion a las siguientes situaciones:

1. Laimportancia del nimero de socios.
2. La importancia valorativa que represente el verdadero interés que estos tengan
para constituir una company y formar parte activa y consciente de esta.

Para analizar estos puntos, conviene hacer referencia al llamado “caso Salomén”,
el cual sirvié para definir en el sistema del Common Law los anteriores
planteamientos; para exponer dicho caso, seguiré al maestro Le Pera, quién dice:

Existe una doctrina que “desde entonces ha prevalecido en Inglaterra y las bases sobre
las cuales se fundé posteriormente en Estados Unidos el reconocimiento de las “One man

companies”,

El sentido sustancial de esta doctrina consiste en que una sociedad a cuya constitugion
concurrieron y en cuyos registros aparecen asentados el ndmero minimo de accionistas
exigido por la ley (recuérdese que en Inglaterra, asi como en Estados Unidos y los demds
paises que han recibido su influencia legislativa, las acciones al portador son
desconocidas), conserva sus atributos {su "personalidad juridica”) atn cuando, de hecho,
esté vitualmente integrada por un Unico socio, del cual los demés son simples
representantes, gestores, o prestanombres (nominees). Las circunstancias del caso en

Y8 |dem. P. 115,
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que estableciése este principio (Salomén v. Salomon & Co. Lid) son ciertamente
interesantes, y vale ia pena detenerse sobre ellas. Salomon, el actor en litigio, era un
fabricante de botas que en un momento de prosperidad resoivié constituir una sociedad
por acciones, transferir a ellas su explotacion, y continuar con su comercio bajo la nueva
forma societaria.

€l primer problema, que era la constitucion de la socfedad, fue resuefto por Salomén
concurriendo al acto constituido el, su esposa y 5 hifos, con lo cual quadaban reunidos los
7 fundadores minimos exigidos por la ley. Todos aquellos concurrentes (incluido Salomén)
se limitaron a suscribir una accidn de una fibra cada uno, con lo cual la sociedad quedd
constituida con un capital total suscrito de 7 libras.

Formada la sociedad, Mr. Salomén procedio a transferirle su comercie por un precio de
38.000 libras. Parte de este precio fue percibido por el vendedor -Mr. Salomdn- en
efectivo, y ef resto en debentures emitidos en su favor por la sociedad que se denominaba
“Salomén & Co. Lid".

Aquella operacion hubiera pasado a la historia del derecho societario si subitamente los
negocios no hubieran empecrado, y, al cabo de ciertas vicisitudes financieras, la sociedad
no hubiera sido llevada a liguidacidn por sus acreederes. Perc ambas cosas ocurrieron, vy
el resultado total de aquella liquidacion no fue muy bueno: apenas unas 6.000 libras.

Luego de pagado un credito de mejor derecho guedaron disponibles alrededor de 1.000
libras, sobre las cuales Mr, Salomén pretendid (en su caracter de tenedor de los
debentures emitidos en pago del precio de compra del comercio) un derecho pretferente ai
de los acreedores quirografarios, quienes por su parte, argumentaron con gran energia
que toda la operacidn era una fachada destinada a eludir la responsabilidad de Mr.
Salomon, y que la sociedad estaba viciada de nulidad porque — en realidad - al ser
constituida no existia mas que un unico accionista.

Esta tesis estaba lo suficientemente bien sustentada para prosperar en primera instancia
y ante la Court of the Appeal; sin embargo, recurrida la cuestién a la Camara de los Lores,
por unanimidad esta revocé la decision y se pronuncid en faver de la subsistencia plena
de la sociedad. Los fundamentos para ello, segun el Lord Chancellor (Lord Halsbury),
fueron que “los motivos que quienes toman parte en la constitucién de la compania son
absolutamente irrelevantes para determinar sus derechos y deberes®; y otro miembro de
ta Camara, Lord Harschnell, agregd: “Se ha dicho en este caso que los seis accionistas
gue existen ademas del apelante son meros testaferros, mandatarios (nominees) de él, y
que tienen sus acciones en beneficio o interés del mismo. Voy a presumir gue esto es asi.

En mi opinidn esto no establece ninguna diferencia. La Ley... cieriamente no dispone que
cada una de las siete personas suscritoras del acta constitutiva, debe ser los reales
tituiares del interés (beneficially entitled) de la accion o acciones que suscriben. Las
persohas que suscriben el acta constituliva, o aquellas que han acordadc hacerse
miembros de la compafia y cuyos nombres se encuentran en el registro de accionistas,
son las Unicas a Jas que considera accicnistas, y ademds ellas son, en verdad, los
accionistas”.

Como puede sospecharse, aquella decision de 'la Camara de los Lores provoco fuertes
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controversias que no se han acallado todavia totalmente. Pero independientemente de la
equidad del fallo en cuanto a su adecuacion a todas las circunstancias del caso, la
doctrina que en el se expone, en &l sentido de que es irrelevante, a los fines de la
constitucién y funcionamiento de la sociedad, determinar el real titular de! interés, ha
dominado, como se dijo, el sistema inglés hasta nuestros dias”.

El autor dice mas adelante: “Invariablemente, en el derecho Inglés se interpreta esta
exigencia de pluralidad a la luz de Iz dectrina del caso Salomon; es decir que lo requerido
es que cierto numero de personas suscriban los documentos constitutivos y estén en todo
momento registradas como accionistas sin que nada importe determinar quien sea el “real
titular del interés”.

Posteriormente el autor sefiala: “La proteccidn de los terceros, y de la buena fe no es
intentada en la legislacidn inglesa mediante la creacion de “figuras de peligro”,
prohibiendo las sociedades unipersonales, sino de manera mucho mas directa: “siempre
que en e} curso de la liquidacién de una company resuita que algln negocic de la misma
ha sido realizado con la intencién de defraudar a los acreedores de la sociedad, o a los
acreedores de cualquier tercero, 0 para cualquier propésite fraudufento, el tribunal...
puede, si asi lo considera oportuno, declarar que cuaiquier persona que, con su
conocimiento, fue parle en la ejecucion del negocio en la manera indicada, sera
responsable personal e ilimitadamente por todas o alguna de las deudas u otras
obligaciones de la sociedad, segun el tribunal decida”... "

De lo anterior se deduce que en los Estados Unidos como en Inglaterra (paises en
los que se siguen los mismeos criterios}), no importa tanto el numero de socios
(dependiendo de que estén o no adheridos al Model Business Corporation Act.), y
es en todo caso totalmente irrelevante el interés con gque los socios concurran a
constituir y a formar parte de la company, pues basta que concurran al acto
constitutivo y queden registrados come accionistas para que formalmente surja la
persona juridica.

En este sentido el maestro Cafisares sefala: “En cuanto al derecho inglés, en el
célebre proceso Salomon se decidié que no podia existir una company con un solo socio,
como se afirma errdéneamente con frecuencia, sino que mientras figurasen oficialmente los
socios en el nimero que referido por la Ley para |a fundacién, {a sociedad existia y podia
funcionar; sin tener en cuenta el interés real o ingignificante, e incluso ficticio, de todos los
socios menos uno de ellos™.'®

A este respecto, conviene hacer referencia a lo senalado por Vargas Vargas: "En
inglaterra y en los estados norteamericanos donde no hay ley expresa que permita la
sociedad anonima de una sola persona, se exige, generalmente, que, al constituirse, la
sociedad tenga mas de un accionista. Asi, la ley inglesa exige siete accionistas y algunos
estados norteamericanos, tres. Pero los ftribunales han resuelto que los accionistas
pueden ser "dummies" o "straw men", esto es, titeres u hombres de paja, y que ello no
vicia la constitucién de la sociedad. Basta el cumplimiento formal de los requisitos
exigidos por la ley para que fa sociedad andnima exista. Por lo demas, nada obsla a que,

''® | E PERA, Sergia, op. cit. P. 106-110.
' bE SOLA CANIZARES, Felipe, op. cil.



constituida la sociedad con el nimero requerido de socios, el verdadero duefio del
negocio desinterese a los demds y quede como Unice accionista™. ™2

Volviendo al mencionado Model Business Corporation Act, conviene hacer
referencia a lo indicado por Mayaca y Garita Gonzalez, quienes dicen: "Una de las
posiciones de mas avanzada respecto a la admisién de las sociedades originariamente
unipersonales se encuentra también en la legislacién de parte de los estades
norteamericanos.

Efectivamente, cada vez van siendo mas los estados que estan acogiendo
legistativamente la admisibilidad de las sociedades unimembres.

La piuralidad de socios como requisito para la constitucién de una sociedad, ha ido
perdiendo posiciones dentro del Derecho estadounidense, hasta el punto de que a partir
de 1967, son catorce estados - casi una tercera parte — los que han acogide
positivamente {a posibilidad de sociedades originariamente unimembres.

Todas estas reformas se fundamentan en la denominada "Mode! Bussiness Corporation
Act” que, desde el afio de 1962, recomendaba la eliminacion de la pluralidad de sujetos
como requisitos para la constitucién de sociedades.

Siendo ésta una norma tipo para la promocion de las reformas legislativas que se lleven a
cabo en Estados Unidos, no es de extrafiar que en un periodo no muy lejano la gran
mayoria de los estados - si acaso no todos — oriente sus reformas con amplia acogida a
dicha recomendacidn come ha ocurrido en los catorce estados ya referidos"'??

De lo anterior se desprende que en este pais no se preocupan ni por la naturaleza
contractual de la sociedad, ni por la pluralidad de socios, sino basta el
cumplimiento de las formalidades para que |a sociedad quede formalmente
constituida y pueda desarrollarse con legalidad sin importar e verdadero interés
que los socios puedan tener en el negocio; lo que en los paises del Common Law
realmente importa y es sancionado severamente por los tribunales, son los fraudes
y abusos que se puedan cometer bajo la personalidad de la company que se
constituye.

Por ultimo, cabria reflexionar que diferencia existiria desde el punto de vista
valorativo, el requerir la pluralidad de individuos como mera formalidad, requisito
conservado en algunos Estados, sino se toma en cuenta ef interés real de los
socios en participar en el negocio “sacial”; a que se prescinda de dicho requisite
formal, adhiriéndose dichos Estados al Model Bussines Corporation Act,
permitiendo la constitucion y el desarrollo de sociedades totaimente unipersonales,
pues lo importante es el cumplimiento de las formalidades que se encaminan a
evitar abusos y fraudes en proteccién de terceros, asi como la vigilancia que ejerce
la autoridad al otorgar la emisién del certificado de incorporacion, situacion que
creo es muy importante, pues fa autoridad viene a determinar la existencia de la

2 VARGAS VARGAS, Manuel, La Sociedad Andnima en el Derecho Anglo—Norteamericano, Editorial
Juridica de Chile, 1964, P55,
2 HERNAN ROBLES MAYACA, Carlos y GARITA GONZALEZ, Victor, op. cit. P, 140.

93



sociedad y no asi la voluntad de los particulares.

73-ESPANA.

La razén de exponer a Espafna en el capitulo de derecho comparado radica en la
influencia y semejanza de instituciones juridicas, en este caso de "Sociedades
Mercantiles™, que tiene este Pais en relacién con México.

Empezaré haciendo mencién de disposiciones legales referentes al tema que nos
ocupa.

7.3.1.- SITUACION EN LA SOCIEDAD ANONIMA.

En e! capitulo IX de la Ley de Sociedades andnimas' referente a la disofucién y
liquidacidn de dichas sociedades, se encuentra el articulo 260; el cual en su primera
parte establece lo siguiente:

"Causas de disolucién.- 1.La sociedad andnima se disolvera:
1° Por acuerdo de la Junta general, adoptado con arreglo al articulo 103.
2° Por cumplimiento del término fijade en los Estatutos.

3° Por la conclusién de la Empresa que constituya su objeto o la imposibilidad manifiesta
de realizar el fin social o por ia paralizacién de los érganos sociales, de modo que resuite
impasible su funcionamiento.

4° Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior
a la mitad def capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida
suficiente,

5° Por reduccion del capital social por debajo del minimo legal.
6° Por la fusion o escision total de la Sociedad.
7° Por cualquier otra causa establecida en los estatutos. .,

Una vez transcrito este articulo, se observa que dicha disposicion no prevee como
causa de disoluciéon de dicha sociedad el hecho de que todas las participaciones
sociales (acciones) se encuentren en mano de un solo accionista, lo cual implica
gue ticitamente el legislador acepta que las sociedades unipersonales existan, esto
también se deduce de la primera parte del numero ocho de la exposicién de
motivos realizada a la ley del 17 de Julio de 1951 del régimen juridico de tas
Sociedades Anénimas,'* la cual a continuacién cito textualmente:

12| gy de Sociedades Ancnimas, editorial Aranzadi, Espafia, 1990.
24 Cadigo de Comercio y Leyes Complementarias, Bosh casa editorial, Espafia, 1987,
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"En Ja ordenacién de las causas de disolucidn de la sociedad andnima, la Ley sigue pan
pasu las directrices del derecho espafiol vigente vy, en esencia, la tendencia general del
extranjero; Mas rindiendo tributo a realidades que no pueden desconocerse, ni considera
causa de disolucion la reunién de todas las acciones en una sola mano, ni hace de la
declaracién de quiebra una causa especifica, aunque no excluya la posibilidad de que, por
obra de esa declaracion, pueda producirse la disolucion de la sociedad. En cuanto al
primer punto, la omisién, que a muchos parecerd inexplicable, de aquella causa de
disolucion que a primera vista viene impuesta de la naturaleza de la sociedad, como
resultante del acuerdo de varias voluntades, y adn por la misma estructura de un
organismo que presupone pluralidad de actividades, no es otras cosa sing un homenaje a
la sinceridad, de que todo legislador debe hace gala cuando advierte un divorcio entre la
realidad y el derecho legislado; y la realidad es que, adin en los supuestos de reunién de
acciones en una sola mano, que con harta facilidad puede eludirse mediante la
interposicién de verdaderos testaferros, no debe producirse la inmediata disolueion de a
sociedad, por lo menos mientras subsista la posibilidad de que la normalidad se produzca,
restableciéndose la pluralidad de socios". ' :

De dicha exposicion de motivos, se observa que el legislador espafol, como bien
sefiala, atendid a la realidad que se ie presenta, tanto en el contexto interno de su
pais {Espafa), como en el ambito internacional, aceptando la sociedad unipersonal
{aungque sea tdcitamente), a pesar que esto implique una separacién con ei
concepto natural aplicado a la sociedad, con la pluralidad que dicho concepto
representa,

7.3.2.- SITUACION EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

Por otra pérte. es necesario que complete este apartado, sefalando que la ley del 17
de Julio de 1953 sobre régimen juridico de las sociedades de responsabilidad
limitada'®® establece en su articulo 30 las causas de disoluciéon de dichas
sociedades:

“Las sociedades de Responsabilidad Limitada se disolveran totalmente:

1° Por cumplimiento del término fijado en la escritura social.

2° Por la conclusién de la empresa que constituya su objeto o a imposibilidad manifiesta
de realizar el fin social.

3° Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior
a la tercera parte del capital social, 2 no ser que se reinfegre o se reduzca.

4° Por la fusion de la Sociedad con o en otras sociedades.

25 1dem.
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5° Por acuerdo de los socios adoptado con arreglo al articulo 17.
6° Por cualquier otra causa establecida en la escritura social”,

Asi, la exposicién de motivos de esta ltima ley, establece en la primera parte del punto
namero VI lo siguiente:

"Las causas generales de disolucién de la sociedad de Responsabilidad Limitada se fijan
tomandelas de la Ley sobre ef régimen Juridico de las Sociedades andnimas”.

De la transcripcion anteriormente sefialada a la ley de responsabilidad limitada, se
deduce que toda vez que las causas de disolucién son de caracter restrictivo, y la
exposicion de motivos de la ley sobre el régimen de responsabilidad limitada remite
a la ley sobre el régimen de sociedades andnimas; tampoco en las sociedades de
responsabilidad limitada es causa de disolucién el hecho que todas las
participaciones sociales se encuentren en manos de un solo sotie, lo que hace
suponer que atiende a los mismos criterios que el legislador tuve para el caso de
las sociedades anénimas,

Es importante hacer notar que si bien el legislador espafol hizo gala de realidades
que no puede desconocer, como él mismo indica en la exposicion de motivos
sefalada, olvidd hacer referencia a la responsabilidad del unico socio mientras la
sociedad subsista temporalmente con éste, dejando una laguna en este aspecto.

Lo que hace suponer que toda vez que la citadas leyes no establecen como causa
de disoluciéon el hecho de que las acciones se encuentren en manos de un solo
accionista, esta sigue conservando sy personalidad y todos los efectos que a ella
corresponden, teniendo un patrimonio auténomo, distinto al del accionista,
debiendo el accionista responder limitadamente de las obligaciones contraidas por
cuenta de la sociedad.

En lo referente a esta cuestién sobre la responsabilidad del Gnico Manuel de la
Camara Alvarez cita a Garriguez Uria, senalando que este autor hace "la salvedad de
que siempre quedara en pie el problema de si el accionista Unico gueda o no obligado a
responder ilimitadamente por las obligaciones sociales contraidas en el tiempo que dure
esa situacién anormal”, lo que es una cuestidon que han de resolver en definitiva los
Tribunales, se inclinan por sostener que al "no establecer la Ley la responsabilidad
ilimitada de! accionista tnice - como lg hace por ejemplo el Cédigo italianc - y admitida
implicitamente la licitud de ias sociedades unipersonales al no admitir que el hecho de la
concentracion de todas las acciones en una sola mano sea causa de disolucién, no
parece que existan puntos de apoyo suficientemente firmes para obligar al accionista
Unico a responder ilimitadamente”. '

Mi opinidn es en el sentido de que el Gnico socic no debe responder ilimitadamente,
pues la sociedad sigue existiendo con la responsabilidad limitada de su integrante,
propia de éstas sociedades; siendo necesario que ef legislador regule esta laguna
que se presenta en el derecho espaniol para dar estabilidad a una situacién que de

25 DE LA CAMARA ALVAREZ, tanuel, op. cit. P. 60.
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hecho se presenta, omitiendo asi el calificativo de anormal a una situacién, que mas
que esto, es una realidad palpable, que en la prictica se extiende por mucho
tiempo; no sélo para la subsistencia temporal de la sociedad, sino para darle
seguridad a esta y a los acreedores.

Manuel de la Camara Alvarez, cita por otra parte la opinion de Bergamo, quien
sostiene igualmente la no extencion de la responsabilidad al patrimenio del socio
unico al indicar: "N¢ es exacio que la concentracidn de acciones en una sola mano
envuelva un negocio fraudulento. La compafia anénima, como ente con perscnalidad
juridica, responde siempre con todo el patrimonio {“ad infinitum") de sus obligaciones,
Los peligros que se derivarian de la posesidn de todo el paquete accionario por un solo
socio son en definitiva los mismos que si dicho socio controlase, por gjemplo, el 98% del
capital social. La garantia de los terceros debe residir en un enérgico régimen de
publicidad (balance, cuenia de resultados, inscripciones registrales, etc.) que les permita
graduar la medida del crédito concedible a la Compaiiia asi como conocer (cualquiera
que sea:z;el numere de socios que la formen) 1a composicion y ja estructura del patrimonio
social”.

Estoy totalmente de acuerdo con la opinién de Bergamo, toda vez que es
practicamente lo mismo que una sociedad este compuesta por una pluralidad de
socios en donde las acciones las tenga en gran porcentaje un socio en relacion con
los demas que tienen una parte infima de estas, lo que le permitiria al socio
dominante de hecho ejercer el control de la sociedad, a una sociedad que de hecho
y de derecho este en manos de una sola persona, correspondiéndole al legisfador
establecer los mecanismos mas adecuados para velar por los derechos de los
acreedores.

Manuel de la Camara Alvarez en ¢l articulo que escribe, hace referencia a una
sentencia, en la que indica que el tribunal no resclvié nada con respecto a la
responsabilidad del (inico accionista, senalando Jo siguiente:

“La sentencia del 19 de Noviembre de 1955 contemplo un case complicado. Una sociedad
de responsabilidad limitada perteneciente a un solo socio arrendé, en esa situacion, un
local de negocio. Disuelta la sociedad la empresa continud funcionando a nembre del
unice socio en calidad de comerciante individual. El arrendador conocedor de todo ello
continud cobrande €l alquiler y girando 1os recibos a nombre de "Compafia Z" que como
antefirma, utilizaba el socio en lugar de hacerlo a cargo de "Compadnia Z de Canarias
Limitada" que era la denominacidn de la sociedad cuando existia como tal. Un buen dia el
arrendador pretende la resolucion del arrendamiento funddndose en que al habérse
disuelto la sociedad ha existido traspasc (de la sociedad persona juridica al socig). El
Tribunal Supremo aunque reconoce que, al verificarse fa disolucién de la sociedad y
adjudicarse la empresa al tnico socio, hubo efectivamente traspaso, que hubiera podide
determinar la resolucidn del contrato, estima que la pretensién del atrendador es
improcedente, pués de sus actos posteriores se deduce inequivocadamente que consintié
dicho traspaso.”*?®

27 1dem P. 60-61.
2 \dem. P, 63~64.
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En el segundo considerando el Supremo dice: Si bien es cierto que el articuto 116 del C.
de C. requiere mas de una persona para crear una Compaiiia, dicho cuerpo legal no
establece como motivo de disolucion de las mismas la reunién en una sola mano de todo
el capital, como tampoco la comprende los articulos 260 de la LS.A. y 30 de fa LS.RL,
explicando la Exposicién de Motives de la primera de dichas Leyes la existencia del tal
omisién por la necesidad de poner en armonia el derecho legislado con la realidad que
ofrece el hecho de que aun en los supuestos de reunién de acciones en una sola mano no
se produce la inmediata disolucién de la sociedad por lo menos mientras subsista la
posibilidad de que la normalidad se produzca restableciendose la pluralidad de los socios,
consideraciones que son de aplicar a las S.R.L.

El autor resalta que no se hace ninguna mencidn sobre la eventual responsabilidad del
Unico socio, sing que Unicamente la reiteracion de que la determinacion de las causas de
disolucion de las sociedades mercantiles en materia de interpretacién restrictiva, y la cita
de la Exposicidn de Motivos de la LSA, todo lo cual, segin este autor, es en el fondo puro
y simple "orbiter dicta", pues en rigor, la "ratio decidendi”, estribd en el consentimiento
tacito del arrendadora a tedo lo hecho por el arrendatario.'®

Como lo sefalé, mi opinién es en el sentido de que el Gnico socio no responde
ilimitadamente, toda vez que en las sociedades de capitales es conservado el
principio de que existe el limite de responsabilidad de sus miembros.

7.3.3.- SOCIEDAD ANONIMA ESTATAL.

Por otra parte convieng hacer referencia al articulo 14 de I3 ley de sociedades anénimas,
el cual textualmente estabiece lo siguiente.

Articulo 14. Namero de fundadores.

1. En el caso de fundacién simultanea o por convenio, serdn fundadores de las personas
que otorguen la escritura social y suscriban todas las acciones. Su nimero no podra
ser inferior a tres.

2. Se exceptuan de lo establecido en el apartado anterior las Sociedades constituidas
por el Estado, Comunidades Autonomas o Corporaciones Locales, o por Organismos
o Entidades de ellos dependientes.

A este respecto conviene hacer referencia al comentario vertido por el maestro
Broseta: "El proceso de nuestro Derecho positivo culmina con la declaracién contenida
en el parrafo segundo de! articulo 10 de la LSA, norma realmente excepcional respecto al
Derecho universal de sociedades anonimas, en el que no éxiste un precepto analogo vy,
ademés, extrafia al Anteproyecto de LSA formulado por el ).E.P. Este precepto — después
de ordenar en su parrafo primero gue el nimero de fundadores de una sociedad andonima
no podra ser inferior a fres - dice que “se exceptia de lo establecido en el parrafo anterior
las sociedades constituidas por organismos estalales, provinciales o municipales, en
aplicacion de disposiciones vigentes”. La primera cuestion que el precepto plantea al

7% Cfr, DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, op. cit. P. 64.
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intérprete es, si permite constituir unilateraimente sociedades anénimas unipersonales a
los organismos plblicos que menciona, o si realmente tan sélo permite la constitucién de
sociedades anénimas con dos fundadores. Puede pensarse, que la finaiidad del legislador
ha sido establecer una excepcidén al mandato del primer parrafo del precepto, en el
sentido de que en los casos expresamente previslos no sera necesaria 'a concurrencia de
tres fundadores y que, como el precepto no dice expresamente el nimero reguerido en
estos casos especiales, existe una laguna que debe colmarse con los preceptos
generales mercantiles y civiles, segln los cuales el de sociedad es un contrato que exige
— como minimo - la concurrencia de los socios- fundadores, Segun esta interpretacion, los
entes publicos mencionados no podrian constituir unilateralmente una sociedad anénima
pero si poedrian hacerlo cuando concurriesen dos fundadores. El precepto consagraria,
pues, una excepcién en exigencia de tres fundadores para constituir una sociedad
andnima, pero no alcanzaria a derogar el requisito general que exige como minimo la
concurrencia de dos socios para que Ia sociedad pueda constituirse. Pero el llamamiento
de las dltimas palabras del precepto a las disposiciones vigentes, hace pensar que la
intencion del legislador ha sido permitir la conslitucion de sociedades anénimas con un
solo fundador, aunque tan sdlo cuando asi lo establezcan las disposiciones vigentes.

Pues bien, las Unicas disposiciones que lo permiten expresamente son la ley del Régimen
Local, el Reglamento del I.N.l., La Ley del suelo y la Ley de Bases del Patrimonio del
Estado. Por todo lo cual es necesario concluir que también nuestra LSA prevé y permite la
constitucion unilateral por el Estado y otros entes publicos menores de sociedades
unipersonales”.'™

Como se observa, en Espafia se permite la constitucidn de sociedades andnimas
estatales.

De lo expuesto en este pais se deduce que si bien el legislador espafiol reconoce la
necesidad de atender a realidades que se dan en su pais y en el contexto
internacional, este no las plasma expresamente en sus leyes, aceptando tacita y
temporalmente a la sociedad unipersonal, no otorgandole el alcance que en verdad
tiene, dando lugar a una regulacidén ambigua y con lagunas, no mencionando nada
sobre la responsabilidad del socio Onico, cuestion que trae como consecuencia
inseguridad para los acreedores.

74-1TALIA
Para exponer la actitud que toma este pais frente al fenémeno de las sociedades

unipersonales, haré referencia a algunas de las disposiciones previstas en el
Cédice Civile italiano en relacién al tema.

™ BROSETA PONY, Manuel, op. cit. P. 497
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7.4.1.- CODICE CIVILE ITALIANO, ™!

Empezaré diciendo que en este pais la sociedad es considerada como un contrato,
de acuerdo con el articule 2247 del citado ordenamiento legal, que a su letra sefala;

Articulo 2247.- Con el contrato de sociedad dos o mas personas otorgan bienes o
servicios para el ejercicio en comln de una actividad econdmica con el objeto de
compartir las ventajas de fa misma.

Por otra parte el articulo 2325 de dicho ordenamiento legal establece la definicién
de la sociedad por acciones (equivalente a la sociedad anénima en nuestro
derecho).

Adiculo 2325.- En la sociedad por acciones por las obligaciones sociales responde
solamente |a sociedad con su propio patrimonio, las cuotas de participacion de los socios
estan representadas por acciones.

De las disposiciones anteriormente citadas se deduce:

1. Que la sociedad por acciones en el ordenamiento juridico de este pais es
considerada como un contrato.

2. En la sociedad por acciones existe la limitacion de la responsabilidad de los
socios, haclendo a la scociedad responsable con su patrimonio de las
obligaciones que contraiga con terceros,

Es importante hacer referencia a dos disposiciones previstas por el citadeo
ordenamiento legal, en las que se hace referencia expresa a la sociedad con un
solo accionista; tales disposiciones son los articulos 2362 y 2497, que dicen lo
siguiente:

Articulo 2362.
Unico accionista.- En casc de insolvencia de la sociedad, por las obligaciones sociales

contraidas durante el periodo en el cual las acciones pertenezcan a una sola persona,
esta responde ilimitadamente.

Articulo 2497.
Liquidacién y anulacién.- En caso de insolvencia de la sociedad, por las obligaciones
sociales que surgen en el pericdo en gue las accicnes pertenezcan a una sola persona,

esta responde ilimitadamente.

Con respecto a estdas dos disposiciones, cabria hacer los siguientes
planteamientos:

1.- Si la sociedad se reconoce de forma unipersonal, aunque sea Unicamente en

¥ Codice Civile Haliano.
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caso de su insclvencia, ; se puede hablar de la existencia de contrato?.

2.- Dichas disposiciones jquedarian sin aplicarse y sin efectos, al momento de que
un minimo de acciones o sdélo una de ellas estén en posesién de cualquier otra
persona aunque esta sélo figure como prestanombre?.

La primera pregunta se contestaria en sentido negativo ¢Cual contrato?, si la
sociedad tiene un solo miembro,

La segunda pregunta se contestaria en sentido positivo, pues basta que un minimo
ntimero de acciones esté en poder de otra persona para que dichas disposiciones
quedaren inoperantes, evitando asi su aplicacién,

De lo anterior se concluye que el derecho ltaliano reconoce expresamente a las
sociedades por acciones unipersonales, cuando estas se encuentran insolventes,
pero le quita el beneficio del limite de responsabilidad al anico accionista.

Las soluciones previstas por las dos disposiciones anteriores me parecen
inconclusas , pues si la idea del legisfador italiano es proteger a [os acreedores de
la sociedad insolvente, puede ser que dichos acreedores se vieran perjudicados al
quedar inoperantes tales disposiciones que prevén la responsabilidad ilimitada dei
unico accionista, pues comao seiialé, facilmente se puede utilizar un simple
prestanombre para no caer en los supuestos sefialados,

Conviene hacer referencia a lo seftalado por Broseta: “..,, Si la doctrina suele admitir,
aungue con ciertas reservas, la validez de la sociedad unipersonal sobrevenida, es decir,
aquella que habiéndose constituido con pluralidad de miembros concentra con
posterioridad todas sus acciones o participaciones en un solo socio; y en el Derecho
positivo comparade, como es el caso del art. 2362 del c. ¢. ltaliano, se contienen algunas
normas especiales para prever la responsabilidad del Unico socio frente a terceros, €s
necesario reconocer que tanto la doctrina como ias diversas legisiaciones del Derecho
comparado ponen en duda la validez de la sociedad que nace unipersonal desde su

momento constitutive” 32

Como lo sefnala este autor, si se acepta la sociedad unipersonal, aunque sea de
forma sobrevenida y en los términos antes sefialados, es una demostracién que el
legislador Italiano pone en duda la validez de la constitucién de sociedades
unipersonales; probablemente no las reconoce expresamente por la dificultad que
existe en superar como et ¢l derecho mexicano, la supuesta naturaleza contractual
de la scciedad, de la cual como se vio anteriormente Ia sociedad andonima carece.

75-ARGENTINA

Empezaré hablando de este pais haciendo referencia al comentario vertido por el
maestro Le Pera:

3 BROSETA PONT, Manuel, op. cit. P, 493
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“En la Argentina — como en Béigica y en Francia, los ofros adalides de Ia prohibicidn - la
constitucién de sociedades unipersonales - es decir, de sociedades que son
unipersonales si prescindimos de la endeble apariencia mostrada en los ritos de
constitucion — constituye uno de los hechos mas corrientes de fa vida econdmica vy,
ademas, un hecho del cual estd exenta cualquier “canciencia de antijuridicidad",‘“

7.5.1,- DECRETO LEY 19.550/92, RELATIVO A LAS SOCIEDADES COMERCIALES.™

A continuacién expondré algunas disposiciones del Decreto Ley No 18.550/72
relativo a sociedades comerciales, en relacion al tema de la presente {esis:

Dicho ordenamiento juridico en su articulo primero establece lo siguiente:
"Habra sociedad comercial cuando dos 0 mas personas en forma organizada, conforme a
uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la

produccion o intercambio de bienes o servicios paricipando de fos beneficios y
soportande las perdidas”

Como se desprende de ésta disposicién, al momento de la constituciéon de una
sociedad comercial se requiere al menos dos personas, al igual que en nuestro
derecho; situacién que no escapa de que en la realidad se constituyan sociedades

comerciales de hecho unipersonales, es decir que dichas sociedades se
constituyen en beneficio de una sola persona.

En el articulo segundo del citado ordenamiento legal se encuentra el fundamento de
la personalidad juridica, dicho articulo sefiala lo siguiente:

“La sociedad es un sujetc de derecho con el alcance fijado en esta ley™.
A continuacién se verd como el mencionado Decreto/Ley prevé la posibilidad de
que exista la sociedad con un solo miembro posteriormente a su constitucién, pero

unicamente de manera temporal.

Mencionado lo anterior, transcribiré las causas de disolucién previstas en el
articulo 94 del mencionado Decreto/Ley:

"La sociedad se disuelve:

1° Por decisién de los socios.

2° Por expiracién dei término por el cual se constituyd.

3° Por el cumplimiento de Ia condicion a la que se subordiné su existencia.

4° Por consecucion del objeto para el cual se formé, o por la imposibifidad sobreviniente

33 E PERA., -Sergio, op. cit. P 124.
3 Decreto Ley Argentino No. 19. 550/72.
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de lograrlo,
5° Por perdida del capital socfal.

6° Por declaracién en quiebra. La disolucién guedarid sin efecto si se celebrare
avenimineto o concordato resolutorio.

7° Por fusién en los términos del articulo 82,

8° Por reduccion a uno el nimero de socios, siempre que no se incorporen NUevos Socios
en el término de tres meses. En este lapso el socio unico serd responsable ilimitada y
solidariamente por las obligaciones sociales contraidas.

§* Por sancién firme del retiro de oferta publica o de la cotizacion de sus acciones. La
disolucion podra quedar sin efecto por resolucién de asamblea exiraordinaria reunida
dentro de los sesenta dias de acuerdo con el articulo 244, cuarto parrafo”.

A este respecto estoy de acuerdo con el comentario vertido por Le Pera: “La ley
también adopta el principio de “conservacién”, por el cual la desaparicién de piuralidad de
s0cios no produce la automadtica disolucion de la sociedad, sino, que, baija ciertas
condiciones, se otorga al Unico accionista un plazo para que se desprenda de parte de su

tenencia”.'®

Asi pues, el legislador argentino de alguna manera reguld las sociedades
unipersonales al permitir su existencia temporalmente durante tres meses; periodo
en ei cual podran ingresar otros socios, haciendo al socio ilimitada y solidariamente
responsable de las obligaciones contraidas en nombre de la sociedad durante
dicho periodo.

De esta manera la sociedad guedaria como un negocio abierto, con la posibilidad
de que otras personas manifiesten su voluntad para ingresar al negocio,
restaurandose asi la pluralidad de individuos prevista en el articulo 1° de dicho
ordenamiento juridico.

Una critica que se le puede hacer es que dicha ley no indica si una vez transcurrido
el plazo mencionado, la disoilucién prevista para el caso de reduccién a la unidad el
namero de socios, opera de pleno derecho o a instancia de parte.

En caso de que la disolucién opere a instancia de los acreedores, hago la critica
que en la practica es dificil que estos se enteren que la sociedad esté operando con
un solo accionista al finalizar el plazo de tres meses, por lo que dicha disolucién
quedaria inoperante.

Asi, también es importante mencionar el articulo 34 del menciocnado decreto/ley
que establece lo siguiente;

“E! que prestare su nombre como socio no sera reputado como tal respecto de los

35| E PERA, Sergio, op. cit. P.125-126.
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verdaderos socios, tenga o no parte en las ganancias de la sociedad; pero con relacion a
terceros, serd considerado con las obligaciones y responsabilidades de un socio, salvo su
accidn contra los socios para ser indemnizado de lo que pagare”.

Este articulo permite demostrar como el legislador argentino reconoce que muchas
de las veces existe una sola persona interesada en iniciar un negocio, para le cual
forma una sociedad comercial, valiéndose de un prestanombre para poder hacerlo.

Este prestanombre unicamente sirve para cumplir con una “mera formalidad”, sin
que de alguna forma este realmente interesado en el negocio social,

Hago la critica a este dltimo articulo, ya que si bien el legisiador argentino
desconoce como socio real al socio prestanombre en relacion a {os verdaderos
socios, en realidad io que esta haciendo es acabindolos por reconocer, toda vez
que el que presta su nombre por una parte puede o no tener participacion en las
ganancias, y por la otra le atribuye las obligaciones y responsabilidades propias de
un socio ¢con respecto a ferceros.

Si bien, parte de la doctrina afirma que la sociedad con socios prestanombres es
nula por falta del aporte real, aqui el derecho positivo argentino admite la existencia
de una sociedad con dichos socios. Por tante una sociedad asi constituida existira
como persona juridica real.

Cabe indicar que io sancionado por el articulo 94 del decreto ley que prevé la
disolucién de la sociedad cuando se reduzca a la unidad en nimero de socios
siempre que no se incorporen nuevos socios en el término de tres meses, quedaria
inoperante en caso de que otra persona ingresare a la sociedad, a pesar de gue
haga una aportacion infima, gozando del limite de responsabilidad tan anhelade por
el socio interesado en el negocio.

Por lo que se puede concluir que estos articulos se muestran absurdos, toda vez
que en el caso del articulc 94 la situacién se pude evadir con [a incorporacion de un
socio que aporte aunque sea una cuota infima, y lo mismo se podria decir que
ocurre en caso del articulo 34, cuando el socio prestanombre hace un aporte,
aungue sea minimo.

En otras ocasiones el socio no solo presta su nombre, sino que también aparenta
realizar el aporte, del cual es propietario el socic Gnico, valiéndose de otra persona
para constituir una sociedad mercantil.

Asi pues, el legislador argentino se percata de la situacion actual de las sociedades,
tendientes a su formacién y continuidad con un solo individuo, tratando poner
medios para evitar dicha situacién y conservar como minimo a los dos socios
exigidos en el articulo primero del decreto ley mencionado, mas hago la critica de
que éstos medios son facilmente eludibles, por lo que el legislador argentino debe
tomar conciencia de la realidad, que es la existencia de hecho de sociedades con
un solo individuo, conviniendo en éste caso regufarlas expresamente, reduciendo
de dos a uno el nimero de socios, ya que para efectos, como lo sefialé es lo mismo

que exista de uno a dos socios, donde en este dltimo caso uno de ellos haga una
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aportacion infima.
76-MEX!I CO.

7.6.1.- REQUISITOS PARA CONSTITUIR UNA SOCIEDAD ANONIMA ANTES DE LA
REFORMA A LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES DEL ANO DE
1592,

Empezaré a exponer a este pais refiriéendome a los requisitos formales que se
debian cumplir para constituir una sociedad anénima antes de la reforma a la Ley
General de Sociedades Mercantiles en el ado de 1992.'%

Anticulo 89.- Para proceder a la constitucion de una sociedad anénima se requiere;

l.- Que haya cinco socios come minimo, y que cada uno de ellos suscriba una accién por
lo menos;

Il.- Que el capital social no sea menor de veinticinco mil pesos y gue esté integramente
suscrito,

Ill.- Que se exhiba en dinero efectivo, guande menos, el veinte por ciento de! valor de
cada accién pagadera en numerario; y

IV.- Que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de pagarse, en todo o
en parte, con bienes distintos de! numerario.

A este respecto conviene mencionar lo que sefiala Soto Alvarez: “Desde luego
pensamos gque no hay justificacién alguna para la exigencia de los cinco famosos socios
como minimo. Esta fraccién del articulo 89 ha sido violada siempre, pues sabemos de
sobra que en muchas sociedades anénimas unipersonales, los cuatro restantes son de
paja".”

Ei legislador mexicano se percaté de la realidad econdémica y social por la que
atraviesa la sociedad andnima, al punto de hasta cierta medida hacer un
reconocimiento de dicha realidad, modificande con las reformas del afio de 1982 en
la Ley General de Sociedades Mercantiles los requisitos formales para fa
constitucion de dicha sociedad, disminuyendo el niimero de socios requeridos, de
cinco a dos; continuando la exigencia de pluralidad de socios, probablemente por
la dificuitad que representa superar como ya se ha visto:

1. Eltérmino sociedad y lo que elio implica.

2. La naturaleza contractual de |a sociedad.

'% | ey General de Sociedades Mercantiles, Ediciones Delma, 5ta Edicién, México, 1998,
3 SOTQ ALVAREZ, Clemente, Prontuario de Derecho Mercantil, Ed. Limusa, S.A. de C.V., México, 1998. P.
143,
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7.6.2.- DEBATE DEL ANO DE 1992.

A continuaciéon expondré la iniciativa de reformas presentada por el entonces
Presidente de la Republica, asi como el debate realizado en la camara de senadores
que fungié como camara de origen, y el que se realizé en la camara de diputados
que fungid como camara revisora; a efecto de explicar bajo que criterios y
razonamientos fue reformada ia Ley General de Sociedades Mercantiles en el afio
de 1992 en cuanto al tema materia de la presente tesis.

Todas estas reformas fueron motivadas por un afan de atender a la fransformacion
que la sociedad andnima ha presentado en la realidad,

Hay que recordar que la sociedad andnima es la sociedad de capitales por
excelencia,

El 22 de abril de 1992 el entonces Presidente de ia Republica, Lic. Carlos Salinas de
Gortari, presentd ante la camara de senadores la iniciativa de reformas a la Ley
General de sociedades Mercantiles™; en dicha iniciativa el presidente expuso lo
siguiente:

"El comercio en general requiere de instrumentos agiles y seguros, especialmente en o
que concierne a fa constitucidn y funcionamiento de las sociedades mercantiles, &rea en
la que muchos elementos de regularizacion se han hecho obsoletos al paso del tiempo,
por lo que es conveniente ajustar disposiciones relativas a estas sociedades a las
necesidades de la época actual, acorde con los principios de la modernizacién econdomica
planteada por la presente administracion”,

"El presente proyecto de reformas incluye maodificaciones relativas a las sociedades
anonimas. Tanto en nuestra legislacion como en las de diversos paises, dicha figura
societaria es objeto de una regularizacién especialmente rigurosa por tratarse de la
sociedad de capitales por excelencia. Sin embargo, la practica ha distorsionado esta
forma de sociedad, lo cual se debe evitar en aras de una mayor transparencia corporativa
y seguridad juridica en beneficio de socios, acreedores y terceros en general.

En la actualidad, la ley exige para proceder a la constitucidn de una sociedad anénima
que haya cinco socios como minimo. La practica ha dejado ver que, en ocasiones, existe
simulacion para alcanzar el niimero de socios exigido.

En la presente iniciativa se recoge esa realidad y se propone reducir a dos el nimerc de
socios requeridos para la constitucion de este tipo de sociedades”.

¥ DIARIO DE LOS DEBATES (cémara de senadores), LV Legislalura, segundo periodo extraordinario, Abril
11 - Julio 15, 1992; Septiembre 24 - Octubre 7, 1992,
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Lo que pretendid la iniciativa en comento es darle cause a una realidad innegable,
que es el hecho que muchas veces la pluralidad de socios se busca con el afan de
cumplir un requisito meramente formal, existiendo segun la iniciativa que nos
ocupa "simulacién”; por lo que se propuso la reduccién del ndmero de socios de
cinco a dos,

El proyecto de ley fue turnado a las respectivas comisiones de la camara de
senadores, las cuales elaboraron el dictamen correspondiente y le dieron lectura en
los siguientes términos:

"En esencia, la iniciativa que nos ocupa pretende continuar la desreguiarizacion de la
actividad econdmica, con referencia en este caso preciso al instrumento legislative citado,
que data de 1934 y por lo cual contiene disposiciones que ya no concuerdan con la
siluacién actual, ni con los cambios que se requieren para la trangformacién econdmica
que registra el pals.

Durante las reflexiones hechas por las comisiones de las camaras para los trabajos en
conferencia se contempld la ¢cenveniencia de modernizar toda ta legislacién mercantil,
incluyéndose que esta es una tarea que debido a su complejidad practica, técnica e
incluso doctrinaria, demandara mucho tiempo de trabajo interdisciplinario. lo que
retrasaria la introduccidon de cambios que ya son urgentes.

No estd de mas destacar que las modificaciones propuestas se refieren a una ley cuya
vigencia data de 58 anos; por ello, un buen numero de sus disposicicnes no contempian
de manera adecuada la situacion actual y se constituyen en verdaderas frabas para el
desarrolle de la actividad econdmica™.

"También es un avance la proposicidn para disminuir el nimero minimo de socios
necesarios para constituir una sociedad anénima mediante la modificacion de la fraccion |
del art. 89 de este ordenamiento, puesto que evitara la simulacidon e incluso la ulilizacion
de "prestanombres” o accionistas "de paja”, lo cual repercute en otros actos simulados en
perjuicio de la seguridad juridica y el funcionamiento eficiente de las figuras asociativas”.

"En resumen; la iniciativa del ejecutivo propone (entre otras cuestiones) reducir de cinco
a dos el nimerc minimo de socios para su constitucion”.

“En consideracion a los anteriores razonamientos y dado que la iniciativa responde a la
necesidad que tiene la actividad econdmica, en este caso parlicular la que realizan las
sociedades mercantiles de contar con instrumentos agiles y que den seguridad juridica a
los diferentes aclos que realiza upa planta producliva en constante modernizacion, las
comisiones que suscriben se permiten proponer a esta honorable camara, la aprobacién
del siguiente proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones
de la ley general de sociedades mercantiles”.

En relacién con el articulo 89, fraccién |, que haya dos socios como minimo y que
cada uno de ellos suscriba una accién por lo menos.
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Cabe cuestionar que si fa reforma propuesta en el sentido de reducir el nimero de
socios a dos, sin lfegar a 1a unidad, no seria de nueva cuenta fo que en la iniciativa
se dice "simulacion” af constituir una sociedad anénima; ya que a mi parecer, con
esta nueva situacioén, se otorga mayor facilidad para formar sociedades de hecho
unipersonates, en la que un solo socio realmente tiene interés en constituiria,
realizando el aporte y teniendo en su poder priacticamente todas las acciones,
cumpliendo con un requisitc meramente formal, que al parecer ya carece de sentido
para el legislador, siendo la "pluralidad de socios”, dandole al parecer un valor
meramente “simbdlico”, y ef cual en la realidad muchas veces no existe.

La iniciativa fue aprobada en la cidmara de senadores, pasando a la ¢amara
revisora, que en este caso fue la de diputados.'

El proyecto de ley fue turnado a la respectiva comisién de ]a cdmara de diputados,
la cual elaboré el dictamen correspondiente y le dio lectura en los siguientes
términos:

"Después del estudio que realizé esta comisidn, tanto de la iniciativa del Ejecutivo
Federal como del dictamen de Ia honorable Camara de Senadores, que en el presente
caso actud como cadmara de origen, y tomando en consideracion ademas las reuniones de
conferencias celebradas enire las comisiones respectivas de ambas Camaras del
Congreso de la Unién, celebradas los dias 29 de abril y 18 de mayo del presente afio,
coincidimos en la necesidad y procedencia de la presente reforma legislativa.

La Ley General de Sociedades Mercantiles es el ordenamiento juridico que regula la
constitucidn, la organizacion, el funcionamiento, el registre, la fusidn, la disolucién y fa
liquidacién de las diversas sociedades mercantiles que nuestro derecho positivo
comprende. Coincidimos con la colegisladora en sefalar la necesidad de actualizar dicha
ley a la situacién y necesidades actuales de la actividad econdmica en nuestro pais.

Cabe sefalar que la ley vigente fue expedida hace casi 60 anos, razon por la cual muchas
de sus disposiciones no se ajustan a nuestra actual realidad.

Y en este sentido es preciso destacar que la legislacion mercantil, en su conjunto,
requiere de una profunda revisién y actualizacién, pues los diverses cuerpos normativos
que integran cuentan con una vigencia de muchas décadas, como sucede en los casos
del Cédigo de Comercio que fue publicado en el afio de 1889":

“La anterior preocupacion fue desde luego objeto de reflexién en las reuniones de
conferencia celebradas por las respectivas comisiones de las camaras, habiéndose
coincidido en la conclusién de que un trabajo de reforma integral de la legislacion
mercantil, requerird de mucho mas tiempo y de la paricipacion de especialistas y de los
sectores sociales involucrados, por esta razén se decidid trabajar en este momento en
reformas parciales que son de suma urgencia e importancia”.

% BIARIO DE L.OS DEBATES (camara de diputados). Comité de biblioteca.
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Reformas propuestas:

"La reforma que se propone a la cilada ley, tiende en términos generales a facilitar el
desarrollo de la actividad mercantil y econémica, eliminando obstaculos legales que en
este momento son innecesarios, asi como disminuyendo requisitos que ya no se justifican
e introduciendo figuras nuevas gue nuestra actividad mercantil requiere".

"Dentro del contenido de la iniciativa, se destacan las reformas propuestas a la sociedad
anénima, que se considera de igual manera, procedentes; toda vez que la disminucién en
el nimero de socios requeridos para su integracién, evitard la simulacion y la utilizacién
de "prestanombres®, propiciando una mayor seguridad juridica en esla materia....".

"Por lo anteriormente expuesto y considerando que la iniciativa en cuestién responde a la
necesidad incuestionable de mantener actualizada las normas legales, con el cbjeto de
que respendan a los requerimientos sociales, circunstancia que se cumple con la presente
iniciativa, esta comision se permite proponer al pleno de la camara, la aprobacion del
siguiente proyecto de decreto que reforma, adiciona y derogaa diversas disposiciones de
la ley general de sociedades mercantiles”.

En relacién con el articulo 89, fraccion |, que haya dos socios como minimo y que
cada uno de ellos suscriba una accion por o menos.

En el debate realizado en la camara de diputados, el diputado, José Jesus
Francisco Berrospe Diaz, tomo la palabra, sefialando:

"Por mi conducto, la Fraccion del Frente Cardenista de Reconstruccion Nacional, da su
posicion sobre las modificaciones a la Ley General de las Sociedades Mercantiles.

Para nuestra fraccion parlamentaria, las modificaciones que se proponen a la Ley de
Sociedades Mercantiles no son causales, forman pare de las rumbos generales de la
actual politica econdmica”.

“"La propuesta de actualizar la normatividad de las sociedades mercantiles es pertinente,
toda vez que en algunos aspectos, como en el caso de los montos de las partes sociales,
no son congruentes con fa realidad econdmica”.

"Sin duda alguna observamos que la iniciativa contiene aspectos positivos. Es una
propuesta para caminar hacia la desregularizacion del marco juridico aplicable a las
Sociedades Mercantiles”.

“Esta se puede resumir en los siguientes puntos™

Indico, (En cuanto al tema tratado en la presente tesis):

"Algunas modificaciones propuestas en la iniciativa a nuestro parecer son riesgosas. Un
gjemplo lo constituye el caso de la disminucion del numero de socios para la
conformacion de las sociedades andnimas, lo cual podra generar una mayor

concentracion de capital. Pero por otro favoreceria a que la inversion sea abierta y que los
requerimientos de capital se incrementen”,
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Asi, |a Fraccion del Frente Cardenista de Reconstruccion Nacional voté a favor de la
iniciativa de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la
Ley General de las Sociedades Mercantiles.

Por su parte el diputado Hiram Luis de Leon Rodriguez, tomo [a palabra indicando;

"Conscientes de la urgencia de una adaptacion de tal legislacién a necesidades que son
inaplazables, emitiremos nuestro voto favorable en lo general, respecto del dictamen que
se ha producido. Reconocemos en todo momento, el esfuerzo, la labor y sentido de
responsabilidad de la comisién. Ello no obsta, sin embargo, para que como juristas
reafirmemos por una parie el reiterado criterio de fa doctrina en el sentido de que la Ley
General de Sociedades Mercantiles, requiere de una reforma integral, lo que se traduce
en que la reforma propuesta de su simple lectura, tenga que ser caracterizada de
incompleta y por otra, que efectuemos objeciones en lo particular, mismas que hemos
efectuado aspectos rigurosamente técnicos™.

Como bien lo seiiala este diputado, dicha propuesta de reforma a la Ley General de
Sociedades Mercantiles sometida a discusion puede considerarse como un
esfuerzo para tratar de adecuar fa legislacion de sociedades mercantiles a las
circunstancias actuales, misma que tiene que ser calificada de incompleta, pues no
llega a hacer reconocimiento franco de la realidad, al pretender evitar la
“simulacién” en la constitucion de la Sociedad Andnima, disminuyendo el nimero
de socios necesarios para su constitucién de cinco a dos.

El diputado Eduardo Francisco Trejo Gonzéiez, expuso:

"Con mi experiencia empresarial y hoy como representante popular, veo que esta ley tiene
ventajas que aporta y va a reportar a las empresas desde un punto de vista econdémico,
financiero y de interés societario. Los ejemplos estan en el art. 88 fraccion | y fraccién Il...
Todo esto es solo una respuesta atinada al proceso de modernizacién del pais, agilizando
y dando seguridad financiera al inversionista mexicanc, las moderniza quedando en una
posicién socioecondmica actual, poniendo a las sociedades mercantiles en una. posicién
méas agil para la oblencién de créditos financieros y mercantiles desde su inicio,
promoviendo el empleo y la inversion”.

Asi, la fraccion priista voté a favor de la iniciativa.
Por su parte, el diputado Silvestre Fernandez Barajas, expuso:

“Es sin duda que en 1a interelacién que tenemos hoy en dia en el munde cambiante, en
donde lenemos que ajustar mas rapidamente que antes nuestras disposiciones y nuestras
formas de actuar en la economia, es por ello que en esta iniciativa se plasman por
primera vez en un intento de adecuar tado lo que es la ley en la materia mercantil y que si
bien es cierto, como agui se ha reconocido que hay que ir al fondo en la revisién de toda
la materia mercantil, este nos parece que es un primer excelente avance. El hecho de que
haya sido un clamor fuerte por parle de la sociedad respecto a avanzar importantemente
en la simplificacion administrativa, encontramos en esta iniciativa (entre otros). el hecho
de gue al reducir el nimero de socios de 5 a 2 y llevar a la practica |a realidad de que
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para que haya una sociedad se necesitan 2 socios y de ahi no hay limite, puede llegarse a
un numero mayor...".

“En todo esto nosotros vemos que los cambios son apoyados por un importante nimero
de la sociedad que los han visto con beneplacito, porque se hizo una consulta amplia ...".

"Tenemos documentos, tenemos manifestaciones de organizaciones empresariales, que
al haber revisado esta iniciativa nos contestaron que no solamente la veian muy completa,
sino que les agradaba que por primera vez diéramos un paso importante en |a
simplificacién administrativa".

Ei diputado reiterc que se hizo una investigacién a fondo y se consuité a
organismos empresariales y a notarios piblicos.

Una vez que la camara de diputados aprobé las reformas a la Ley General de
Sociedades Mercantiles, se remitié al ejecutivo, publicandose el dia 11 de Junio de
1892 en el Diario Oficial de la Federacién.

Por lo anterior, el art. 89 fraccion | de la Ley General de Sociedades Mercantiles
quedd de la siguiente manera:

"Para proceder a la constitucion de una sociedad andnima se requiere:

I. Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba una accién por 1o
menos"...

Como lo indiqué, dicha reforma quedo inconciusa, ya que a la vez trato de atender a
las necesidades actuales, y a responder a las situaciones ¢ue de hecho se dan, lo
que me parece correcto; mas existié el temor de permitir expresamente que las
sociedades andnimas se constituyan con una sola persona.

A este respecto me parece importante hacer mencién a lo sefialado por Le Pera: "Si
se acepta que una persona gque organiza y dirige una explotacién — tomando quizas el
95% de pariicipacién en ella - puede limitar su responsabilidad al aporte prometido
comprometide, ;Cudles son los importantes valores que resultarian automaticamente
lesionados si en cualquier momento después e incluso desde el mismo comienzo, su
participacion alcanza al total del interés en dicha explotacion?”. '

Lo cierto es que con dicha reforma el legislador practicamente acabé por aceptar a
las sociedades andnimas con un solo miembro, al decir que se puede constituir
dicha sociedad con 2 socios, bastando que uno de ellos suscriba una accidn {(que
muchas de las veces en la realidad es una aportacién simbdlica).

Como sefiala Juan Carlos Fernandez Arbenoiz; “Aveces el hombre se adelanta al
acontecer, y la legislacién prevé situaciones gue aun no se han dado en la realidad. Otras
yeces, por & conirario, la legislacién se queda detrds de esa realidad, y entonces la

' LE PERA, Sergio, op. cil. P.130.



norma juridica, que ha servido para regularla hasta ese momento, ya no se adapta a esas
nuevas formas sociales o econdémicas. Que es lo que sucede normalmente.

E! Hombre no es proclive a los cambios. Y menos en el Derecho.

Producida la desinteligencia entre la norma juridica y los hechos o situaciones para
regular los cuales, se ha creado, el interprete comienza, primero timidamente, y luego, - a
medida que las necesidades son mas perentorias - con una mayor agresividad, a tratar de’
adecuar la realidad a la norma, y hacerle decir a ésta, o que no dice, como forma de
solucionar situaciones que son hechos, y que como tales, no puede ignorarseles.

Luego, cuando los conflictos acrecen, se adquiere conciencia del problema, y nace la
etapa creativa de la nueva legislacion: adecuar la norma juridica a la realidad”."’

7.6.3.- PROYECTO DE SOCIEDAD UNIMEMBERE DEL ANO DE 1947.

Una vez expuesto el debate que se llevé acabo para efectuar la reforma a la Ley
General de Sociedades Mercantiles en el afio de 1992, es importante senalar que en
el afio de 1947 se realizé un proyecto donde se regula expresamente la sociedad
unipersonal.

A aste respecto Abelardo Rojas Roldan en su tratado de la Sociedad Mercantil
Unipersonal dice que en dicho proyecto ya no se califica a la sociedad como contrato
social, sino que se emplean las expresiones escritura social o escritura constitutiva, en los
articulos 18 y 310 del proyecto se niega el caracter contractual de la sociedad,
estableciendo el reconocimiento de las sociedades unipersonales.

El citado articulo 18 del citade Proyecto dice: "La escritura constitutiva de la sociedad
debera contener:... 1l.- El nombre, nacionzlidad vy domicilio de la persona o personas
fisicas o morales que constituyan la sociedad™.

En el articulo 310 del citado proyecto se suprimieron las causales de disolucidon de una
sociedad que actualmente consigna la fraccién IV del articulo 229 de la ley de la materia,
que indica que una sociedad se disolvera: porque el numero de accionistas llegue a ser
inferior al minimo que esta ley establece, o porque las partes de interés se rednan en una
sola persona.'?

7.6.4.- REDUCCION DE LOS SOCIOS EN LA SOCIEDAD ANONIMA.
En la actualidad ta Ley General de Sociedades Mercantiles’® sefala que la

reduccién del nimero de socios por debajo del nimero exigido para su
constitucion es causa de disolucion.

' FERNANDEZ ARBENOIZ, Juan Carlos, op. cil. P, 76-77.
42 & 1.r. ROJAS ROLDAN, Abelardo, op. cit, P. 89-91.
'3 Ley General de Sociedades Mercantiles, Ediciones Delma, Sta edicién, México, 1998
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El articulo 229 de dicho ordenamiento legal establece como causa de disolucién de
las sociedades mercantiles las siguientes:

Articulo 229.- “Las sociedades se disuelven:

. Por expiracién del {érmino fijade en el contrato social;

il Por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o por
quedar este constimado;

liL. Por acuerdo de los socios tomade de conformidad con el contrato social y con la
ley,

\"A Por que el nimero de accionistas llegue a ser inferior al minimo que esta ley
establece, o porque las partes de interés se reinan n una sola persona, ¥

V. Por |a pérdida de las dos terceras partes del capital social’.

Ef articuio 232 del citado ordenamiento legal establece lo siguiente:

Articulo 232.- “En el caso de la Fraccion | del Articulo 229 la disolucion de la sociedad se
realizara por el sélo transcurso del término establecido para su duracién.

En los demas casos, comprobada por la sociedad la existencia de causas de disclucion,
se inscribird esta en el Registro Publico de Comercio.

Si la inscripcidn no se hiciere a pesar de existir la causa de disolucidon, cualquier
interesado podra ocurrir ante la autoridad judicial en fa via sumaria, a fin de que ordene el
registro de la disolucion.,

Cuando se haya inscrito la disolucién de una sociedad, sin que a juicio de algun
interesado hubiere existido una causa de las enumeradas por la ley, podra ocurrir ante la
autoridad judicial deniro del término de 30 dias, contados a particr de la fecha de la
inscripeidn, y demandar, en la via sumaria, la cancelacion de |a inscripcion”.

A ese respecto conviene sefalar el comentario verlide por Macedo Hernandez: “Parece
dificil que en la practica se dé el casc contemplado por el Gtimo parrafo del precepto y no

vemos la razén de su existencia”. '

La fraccion IV del articulo 229 de fa Ley General de Sociedades Mercantiles
establece como causa de disolucion de las sociedades mercantiles el hecho de que
el nimero de accionistas legue a ser inferior al minimo que establece dicho
ordenamiento juridico, o bien cuando las partes de interés se rednan en una sola
persona, tal como cuando un socio detenta como propietario todas las acciones;
sin embargo es importante destacar que en la practica sucede que aunque se den
tales situaciones, no existe socio que declare {a disofucién, ni tercero que solicite [a
inscripcion de dicha disolucidn, o al menes que se entere de tal circunstancia.

Independientemente de lo anterior, cabe sefialar que es muy dificil que en la
realidad dichos preceptos sean aplicados, quedando practicamente inoperantes

44 MACEDO HERNANDEZ, José H. y MACEDO DE LOS REYES, José A, Ley General de Sociedades
Mercantiles, Editorial Cardenas editor y distribuidor, 51a Edicién, 1997. P. 268.
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cuando el socio que queda s6lo transmite una accién a un prestanombre, a efecto
de que contintie formalmente dicha sociedad para no caer en el supuesto de
disolucién previsto por el articulo 229, quedando los terceros interesados sin
posibilidad de pedir el registro de disolucién a que hace referencia el articulo 232
de dicho ordenamiento juridico.

A este respecto es importante sefialar el comentario vertido por el maestro Macedo
Hernandez en relacién con el articule 229 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles:

“Ef precepto consigna las diversas causas por las que se disuelve o debe disolverse una
sociedad mercantil.

Las fracciones uno y tres se refieren a causas por las que una Sociedad Mercantil se
disuelve. En el caso de la fraccién uno la causal es de derecho, no necesitandose
ninguna formalidad especifica ni de una declaracién previa; en el caso previsto en la
fraccidn tres del acuerdo de disolucién debe ser tomado en una asamblea con quérum
extraordinario, ajustandose a lo previsto en el contrato social.

Las restantes tres fracciones del articulo en comentario contienen causas por las gque
debe disolverse una sociedad. En estos casos, es necesaria la declaracion de haberse
realizado el supuesto normativo previsto en cada una de las fracciones, declaracién que
en principio debe hacer la propia sociedad en una asamblea en que exista quérum
extraordinario, ahora bien, en el caso de que la sociedad por si misma no haga la
declaracién, los socios, acreedores, o cualguier persena legitimamente inferesada podra
solicitar dicha declaracién ante el C. Juez de la localidad en términos de lo dispuesto por
el Articulo 1377 del Céodigo de Comercio™.'*

Por su parte Barrera Graf sefiala: “Es cierto que, a pesar de que proceda la disolucion de
la sociedad, en la practica ésta sigue viviendo, ya sea porgue ni el Unico socio, ni tercero
alguno interesado, soliciten la disolucién, o porque, decretada, la sociedad entre en el
periodo de liquidacion, y mientras ésta no termine el ente subsiste, aungue en éste ultimo
caso debe admitirse que la sociedad esta herida de muerte y que sobrevive sélo para

liquidarse.." "6

Como lo sefalé, la razén para la existencia de ambas disposiciones fue
probablemente la incompatibilidad de !a sociedad unipersonal con ef concepto vy lo
que implica el término sociedad visto como pluralidad de individuos, asi como la
supuesta “naturaleza contractual” con la que es considerada la sociedad andnima,
de la cual como indiqué carece dicha sociedad; requiriendo la Ley General de
Sociedades Mercantiles por lo menos “simbdélicamente” la pluralidad de individuos,
consistente en dos socios para constituir y no entrar en el supueste de disolucion
prevista en la fraccion IV del articulo 229 de dicho ordenamiento juridico.

Cervantes Ahumada refiriéndose sobre la admisién de las sociedades de un solo
socio en los ordenamientos juridicos de diversos paises sefala: "El legislador

% Idem, P. 264-265.
48 BARRERA GRAF, Jorge, La Sociedad de un sofo socio, op. cit. P. 250.

[RE]



e R B

mexicano cuenta formalmente entre los opositores, pues partiendo del supuesto de que el
acto consfitutivo tiene naturaleza contractual, concluye que siempre deben ser multiples
los componentes de una sociedad, vy si las acciones o las partes de interés se reunieren
en una sola persona, manda la ley que la sociedad sea disuelta, lo que equivaldria a la
muerle de la misma {art. 229. Frac. V).

Los opositores (incluso el legislador) parten de una base falsa y se apoyan en una
situacién secamente formalista, L.a base consiste en el indicado supuesto de que el acto
constitutivo tiene naturaleza contractual, v ya hemos visto que se trata de un acto
unilateral de la voluntad. Y el formulismo legal es inoperante, pues la vida se ha
encargado de incorporar a nuestro ordenamiento juridico las sociedades unimembres, las
que existen pese al amago de muerte de |a fraccién IV del articulo 229, que nunca ha sido
aplicada.

La sociedad unipersonal es una realidad de la vida comercial mexicana, que demuestra
cémo en materia mercantif, cuando una ley no ajusta a las realidades de ta vida, ésta
pasa sobre la ley desajusiada.

Quien quiera que en México desee afectar sdlo parte de su activo patrimonial a una
empresa mercantil, organiza una sociedad andnima, en la que hace figurar como socios a
sus familiares, a su chofer y a su jardinero. La sociedad se registra, y el interesado tiene
la tranquilidad de que su patrimonio personal no se vera afectado si la sociedad fracasa y
quiebra. Estas sociedades proliferan por centenares en nuestra vida comercial.

...5i se admite que el acto constitutivo de una sociedad tiene naturaleza de una
deciaracion unilateral de voluntad, nada se opone a gue dicho acto, ademas de unitateral,
pueda ser unipersonal, cuando es una la persona que, en el fondo constituye la sociedad.

No debemos olvidar, segun hemos indicado ya, que la personalidad juridica de las
sociedades nacid historicamente como un instrumente que el ordenamiento juridico
proporciond a los comerciantes para que pudiesen limitar su responsabilidad juridico —
economica frente a la aventura comercial”.'"’

Estoy de acuerdo con [as manifestaciones vertidas por el maestro Cervantes
Ahumada, toda vez que como lo indica, el legislador mexicano no regula de forma
expresa la sociedad unipersonal, partiendo de la base falsa de que el acto
constitutivo de dicha sociedad tiene naturaleza contractual, de la cual la sociedad
andnima carece tanto en el momento de su constitucion como durante su
desarrollo, tal y como se pretendid demostrar durante la investigacion del presente
trabajo.

Por lo anterior, nuestra legislacion ordena la disclucién de dicha sociedad si las
acciones o las partes de interés se reunieren en una sola persona,

Sin embargo, el trafico comercial nos demuestra la existencia de un sin nimero de
sociedades constituidas en beneficio de una sola persona, las que de hecho
subsisten pese a la fraccion IV del articulo 229 de la Ley General de Sociedades

"7 CERVANTES AHUMADA, Raull, op. cit. P. 47- 48.
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Mercantiles, disposicién que fa realidad nos muestra que nunca ha sido aplicada.

Conviene reafirmar que de acuerde al presente trabajo de investigacién, se
pretendié demostrar que el acto constitutivo de la sociedad andnima no tiene
naturaleza contractual, sino que se trata de un acto unilateral de la voluntad que
puede ser muailtiple o singular, a efecto de que los comerciantes limiten su
responsabilidad frente 2 un negocio determinado.

Asi, el ordenamiento juridico mexicano al conceder personalidad juridica a ia
sociedad andnima, hace que esta nazca como ente auténomo e independiente a sus
integrantes y del interés que éstos puedan tener en emprender y formar parte de
diche negocio.

Por lo anterior, convendria que la ley no requiriera como mero formalismo un
nimero determinado de socios, que muchas de las veces en la realidad no existe,
pues si funciona como persona juridica independiente, lo mismo da que sean cinco,
dos 0 uno, s solo uno es el real titular del inferés.

Lo anterior no sélo para que exista coherencia entre la realidad comercial y el
derecho legislado, sino en razén de la vigencia del mismo derecho positivo
mexicano, el cual se manifiesta insuficiente frente a la realidad por la que atraviesa
la sociedad anénima.

8.- CONSIDERACIONES SOBRE LA REGULACION DE LA PERSONA JURIDICA
UNIPERSONAL.

Como se deduce del presente trabajo de investigacion, propongo que se regule
expresamente una figura juridica que permita al empresario individual limitar su
responsabilidad sin necesidad de recurrir a prestanombres, tal como podria ser la
sociedad anénima unipersonal o la empresa individual de responsabilidad limitada;
como ambas figuras gozan de personalidad juridica, en ciertos apartados me he
referido en forma general a la Persona Juridica, a reserva de que en las
conclusiones emita mi opinién en el sentido de determinar cual figura que
considero mas conveniente regular en nuestro sistema juridico positivo.

A lo largo de la presente exposicion trate de diferentes maneras los argumentos
que considere validos para poder aceptar de manera expresa la constitucién y el
desarrollo de la persona juridica unipersonal, dichos argumentos si bien abarcaron
diferentes cuestiones, todos de una forma u otra se relacionaron entre si, por otra
parte me referi a diversas legislaciones y doctrina de varios paises, para demostrar
fa existencia de sociedades unipersonales y de figuras unipersonales que gozan de
personalidad juridica, asi como la actitud que dichos paises toman frente a la
presencia de la sociedad anénima unipersonal.

Durante la exposicidon del presente trabajo indiqué gue para algunos autores el
concepto de sociedad unipersonal implica contradiccién en los términos, ya que
sociedad hace referencia a la participacién de dos o mas personas; sin embargo
como lo sefiala Mantilla Molina, autor al que me referi durante el desarrollo de la
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tesis, en muchas ocasiones la semantica demuestra como una palabra se refiere a
una cognotacion y con su evolucién corresponder a una diferente.

Asi pues, se dan casos en que para la ley un término tiene un sentido y trato
especial totalmente diferente al de su sentido original.

El término sociedad debe quedar en un segundo lugar si se considera la
constitucién de sociedades anénimas con indiferencia de sus miembros, ya que
dicho término no hace referencia a su caracteristica principal que es el de persona
juridica, toda vez que el derecho positivo ai conceder personalidad juridica da lugar
a un nuevo ente, el cual es una realidad juridica con derechos y obligaciones; asi
pues, antes que nada debe hablarse de la persona juridica, quedando en la
indiferencia el ndmero de sus integrantes, y por lo tanto relegado el término
sociedad como pluralidad de individuos que en muchos casos en 1a realidad no
existe.

A lo largo del presente trabajo argumenté la aceptacién de la persona juridica
unipersonal basandome en la realidad existente en el entorno econdmico y social,
diciendo que se debe tener en cuenta que el derecho debe dar orden a todos
aquellos fenémenos que se dan el trafico comercial, tal como la constitucion de la
sociedad andnima de hecho unipersonal, dicha practica deriva del uso indirecto de
la sociedad anénima en beneficio de una sola persona, quien valiéndose de simples
prestanombres constituye formalmente ésta, la cual es una realidad de caracter
econdmico que el derecho debe regular para adaptarla a las circunstancias
actuales, no solo en beneficio del empresario que se valga de dicha figura juridica
para limitar su responsabilidad, sino también en beneficio de los terceros que
contratan con ella; no se trata de una supuesta “modernizacién arbitraria” que no
corresponda a la realidad y al "querer” del hombre, sino en permitir la constitucién
de persona juridicas unipersonales que de hecho existen, a efecto de que la
realidad no se sobreponga al derecho, dando lugar a que de alguna u otra forma se
legitime por la ley esta realidad que es urgente regular.

Lo cierto es que independientemente de la opinién que tenga el lector, no puede
desconocer que las sociedades anénimas unipersonales de una u otra forma no
han dejado de existir no sélo en México sino en todo el mundo, independientemente
de su reconocimiento o no, y aquellos sistemas que aplican sanciones contra su
existencia han debido de soportar la existencia de dichas sociedades, vanos han
sido todos los mecanismos implementados para erradicar su empleo, ya que el
empresario individual que desea limitar su responsabilidad acude sin dudarlo a un
prestanombre, quien realizara una aportacion simbdlica para formalmente constituir
la sociedad; asi los paises que han adoptado una actitud realista frente al tema de
dichas sociedades y de {a persona juridica, son los que elaboraron los remedios
mas eficaces que permiten evitar y sancionar los abusos que puedan cometerse a
través det mal uso de la responsabilidad limitada, por lo anterior, es necesaria la
regufacion por el ordenamiento juridico positivo, a efecto de que exista coherencia
entre el derecho regulado y !a realidad existente en el entorno econémico y social,
no solo en razén de la realidad a que hice referencia, sino por la misma vigencia del
sistema juridico positive que debe permanecer coherente con la realidad que
regula.
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Toda vez que la persona juridica unipersonal no se opone ni a la moral ni a las
buenas costumbres, no existe de fondo argumento alguno para que el
ordenamiento juridico no la regule expresamente.

Se argumentd gque [a Unica sociedad viable para constituirse en nuestro medio con
indiferencia de sus socios es la sociedad anénima, ya que por su naturaleza es la
sociedad de capitales por excelencia, para lo cual distingui y clasifique a las
sociedades mercantiles como sociedades de personas y de capitales, dentro de la
primera clasificacién se ubicd a la sociedad en nombre colective y a la sociedad
cooperativa, dentro de la segunda se ubicd a la sociedad anénima, existiendo una
tercera clasificaclén de sociedades mercantiles a la que se le llama mixtas, ya que
tienen caracteristicas tanto de las sociedades de personas como de las de capital,
en la cual se ubicé a la sociedad de responsabilidad limitada, a la sociedad en
comandita simple y a la sociedad en comandita por acciones.

En las sociedades de personas se toma en cuenta tanto en su constitucion como
durante su desarroilo las cualidades de las personas que las integran, tales como la
honorabilidad, el prestigio, la solvencia econdmica, entre otros; siendo el elemento
esencial el individuo, destacando con tal fuerza en el conjunto de los factores
componentes de la sociedad que el elemento econémico no es mas que un auxiliar
suyo; y por el contrario, en las sociedades de capital, cuando no es el elemento
personal el que se toma en cuenta, sino la aportacién, en este caso el elemento
econémico tiene tal vigor y llega a coordinarse de tal manera que aparece
perfectamente delineada la nueva persona juridica con todos sus atributos y
caracteristicas que le son propias, a la que se subordina el elemento personal.

La sociedad de capitales por excelencia es la sociedad anénima, la cual es
constituida en mucho mayor nimero que cualquier otra sociedad mercantil, en esta
sociedad el elemento capital y el patrimonio con que la persona juridica cuenta es
el que importa a los terceros que contratan con ella, pues de antermanc saben que
por la naturaleza de ésta sociedad, dicho patrimonio es el inico que respondera por
las deudas que contraiga, no importindoles que {a “sociedad” este constituida por
cinco, luege por dos y finalmente por uno, ni la calidad que dichos integrantes
puedan tener.

El articulo 89 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece entre los
requisitos para su constitucién, que hay dos socios como minime, y que cada uno
de ellos suscriba una accién por lo menos; dichos requisitos permiten ficilmente
que se constituyan sociedades de hecho unipersonales.

La dnica sociedad que se propone que se constituya y desarrolle unipersonal es la
sociedad andnima, ya que por una parte el empresaric que desea limitar su
responsabilidad de alguna forma es a ésta figura juridica a la que recurre para
lograrlo, y por la otra es la inica que su naturaleza lo permite por ser la sociedad de
capitates por excelencia, que al margen del término “sociedad”, el cual como lo
dijimos se podria cambiar a efecto de que no presente dificultad alguna, permite
facilmente que se constituya y se desarrolle con una sola persona, la mejor prueba
de ello es que existen en abundancia este tipo de sociedades que se desenvuelven
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en el trafico comercial.

Actaré durante el desarrollo de la presente tesis, que ésta no propone el que el
Estado conceda personalidad juridica y  responsabilidad limitada
indiscriminadamente, ya que si me pusiera en esta posicién no estaria
reconociendo la realidad que el entorno econémico nos muestra al tratar de razonar
la conveniencia de que la sociedad anénima se constituya con una sola persona,
sino tratando de realizar una supuesta “modernizacion” arbitraria de las sociedades
gue Udnicamente conduciria a un caos en el campo social y econdmico,
tergiversando la realidad econémica, el derecho, las personas juridicas y las
sociedades entendida como pluralidad de individuos donde si interesa la calidad de
los socios.

Por lo anterior se dedujo que la unica sociedad viable para constituirse y
desarrolarse unipersonal es la sotiedad anénima, y al ser la sociedad de capitales
por excelencia, el legislador deberia preocuparse mas por proteger al capital y el
patrimonio que es la garantia y el que toman en cuenta los acreedores al contratar
con ella, que por su "pluralidad” de socios, que muchas de las veces, de hecho, en
fa realidad no existe,

Posteriormente hice referencia a la persconalidad juridica, diciendo que ésta deriva
de la ley, dando como resuitado un ente auténomo y distinto a las personas fisicas
que la forman, ¢l cual subsiste por si mismo.

Asi pues, como se indicé, el ordenamiento juridico positivo al conceder
personalidad Juridica a las sociedades mercantiles (entre ellas la anénima), otorga
a éste nuevo ente los siguientes atributos: i) Capacidad de goce y ejercicio ii)
Nombre, ya sea una razén o una denominacion social iii) Domicilio, iV} Nacionalidad
y, V} Patrimonio; todos estos atributos le son concedidos a efecto que como
perscona juridica que es, se desenvuelva como ente auténomo e independiente de
las personas fisicas que lo integran.

Como se seifiald, el Estado de diferentes maneras es quien ha concedido
personalidad juridica a las sociedades andnimas.

En cuanto al derecho positivo mexicano, sefalé que al poder legislative le
corresponde crear una serie de preceptos normativos abstractos y generales, de
los cuales los particulares puedan valerse, a efecto de declaren su voluntad para
darle vida a la nueva persona juridica.

De lo anterior se dedujo que la personalidad juridica de la sociedad andnima no
nace de un contrato o por un acuerde de voluntades entre los socios en formarla,
sino que constituye un elemento normativo, o sea, un dato o una caracteristica que
la ley atribuye a ésta sociedad; es decir, los particulares que la integran, de ninguna
manera crean la persona moral, sino que ésta es concedida por el propio
ordenamiento juridico.

En otras palabras, las sociedades andnimas se sustentan en un reconocimiento que
el Estado hace de ellas, teniendo su fuente de validez y eficacia en la ley, el acto de
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autoridad publica viene a concederle persenalidad y a definir los requisitos
necesarios para su constitucion y funcionamiento, siendo su origen y causa un
acto unilateral de la autoridad; por lo anterior, al orden juridico positivo le
corresponde establecer la importancia o indiferencia de los socios, tanto para la
constitucién como para el desarrollo de dichas sociedades, ya que éstas son una
creacion del legislador, y a él le corresponde regularlas tomando antes que nada la
realidad social y econémica.

Es importante recordar que para poder aceptar la constitucién de la sociedad
anénima unipersonal no se debe anteponer la idea de contrato a la de persona
juridica, ya que si la sociedad funciona correctamente sin Ta colaboracion de otras
personas, lo que interesa ya no es que la sociedad sea unimembre o plurimembre,
sino que esta actlie como perscna juridica independiente al tinico socio, donde este
goce del beneficio de la responsabilidad limitada, y el patrimonio de la persona
juridica sea suficiente para contratar y responder frente a terceros; situacién que
muchas veces ocurre en el caso de las sociedades reducidas a un solo socio, en las
cuales la sociedad se constituye con pluralidad de individuos y posteriormente
deviene en unipersonal.

Como sehalé una de las razones por {a cual no se acepta la constituciéon y el
desarrollo de |a sociedad anénima unipersonal, es no tanto el término sociedad, si
no su “supuesta” naturaleza contractual con fa que es considerada.

Lo cierto es que la sociedad andnima desde sus origenes histéricos no tiene
naturaleza contractual.

Algunos autores han queride ver al “contrato de sociedad” como un “contrato
plurilateral” diferente a los contratos de cambio,

Como indiqué, “El supuesto contrato de sociedad” (visto de forma plurilateral} no
tiene semejanza alguna con los contratos de cambio, por las siguientes razones:

A) Los socios no se encuentran uno frente a otro, como el acreedor y el deudor en
los contratos de cambio, sino uno al lado de otro con miras a obtener un fin
buscado por todos.

B) Las aportaciones de los socios no son reciprocas, no tienen caracter
sinalagmatico entre si.

C) No se engendran derechos y obligaciones entre los socios, sino entre socios con
la sociedad.

D) No se aplican los principios de les contratos bilaterales, tales como el pacto
comisorio tacito y la exceptio inadempleti contractus.

E) Las relaciones no se establecen entre los socios, sino entre cada uno de estos y
la sociedad.

F) No existe un fin propio, individual y egoista, como en los contratos de cambio,



sino un fin comun, perseguido por los socios.

G) Los defectos y vicios de la voluntad y del consentimiento de cada socio y de los
bienes que este aporta no afectan a la sociedad como ente con personalidad
juridica.

H) Normalmente el retiro, exclusién o muerte de un socio, no afecta la sociedad,
como ente que goza de personalidad.

En verdad que no se puede hablar de contrato alguno si no existen normas ni
reglas de éstos que le sean aplicables a la sociedad de capitales, ni en su
constitucién, ni durante su desarrollo.

Algunos autores dicen gque existe “contratc plurilateral” al menos al momento de
constitucién de la sociedad andnima, otros autores hablan de “contrato de
organizacion”.

Como sefialé, cabria reflexionar que tipo de contrato puede haber en el caso de la
constitucién de la sociedad andnima por suscripcién publica, donde el “contrato™
vincularian a fos que no participan en este, seria un “contrato” con desconocidos,
seria un “contrato”, que se determina por la junta constituyente que toma sus
acuerdos por mayoria de votos y no por la declaracién de todos los interesados.

COtras autores han tratado de desvirtuar la naturaleza contractual de la sociedad
anénima por medic de las teorias del i} Acto social constitutivo, ii) Acto Complejo, e
iii} Institucion, .

Lo cierto es que ninguna de estas teorias anticontractualistas permiten establecer
que la sociedad se pueda constituir de forma unimembre, ya que hacen referencia a
la pluralidad de individuos, por lo que la sclucién se encontré en la definicion de
contrato dada por nuestra legislacién civil.

Como se vio, los articulos 1792 y 1793 del Cédigo Civil dan la respuesta correcta al
indicar que el contrato es una especie de convenio, Convenio es ¢l acuerdo de
voluntades que crea, modifica, transfiere o extingue obligaciones, y convenios que
crean o transfieren obligacicnes toman el nombre de contratos.

Para que exista debe haber: a) Acuerdo de voluntades; b) Que tales voluntades
sean opuestas 0 encontradas, ya que la prestacién de una de las partes es la causa
de la correspondiente contraprestacion.

Al no concordar |a definicidon de contrato dada en nuestra legislacién civit con las
caracteristicas y naturaleza del acto constitutivo de la sociedad anonima, ya que,
dicho acto constitutivo:

1 No crea, ni transfiere obligaciones entre los socios, y

2 La voluntad de los concurrentes no son opuestas ni encontradas; concluimos que
el acto constitutive de fa sociedad es un acto de la voluntad unilateral que bien
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puede ser multiple o singular.

Este acto de voluntad unilateral sea mititiple o singular, va dirigido a acogerse a los
preceptos juridicos otorgados por la ley, a efecto de que cubiertas las formalidades
previstas por ésta, de origen a una nueva persona juridica, totalmente
independiente de él o los integrante(s) que !a forme(n), asi pues la ley es la que
concede personalidad, dando lugar a esta nueva persona juridica

Como seialé, existen algunas otras objeciones vertidas en el sentido de la no
aceptacién de la sociedad unipersonal basadas no tanto en el término sociedad o
en su naturaleza contractual, sino mas bien en lo que dichos términos implican,
dichas objeciones se basan en que: i} No existiria el principio de colaboracién, ii)
No existirian Jos érganos sociales, iii) No podtia hablarse de finalidad comun, iv} Se
perderian los llamados animo contraendo societatis y affectio societatis, y v} No
contaria con antecedentes, ni tradicion historica.

Por otra parte, algunos autores sefialan que la sociedad anénima es muy compleja
para que en su constitucién y funcionamiento intervenga unicamente el esfuerzo de
unz sola persona, haciendo creer gue la colaboracién tanto en el campo técnico
como econdémico es indispensable si se quiere constituir un negocio de cierta
importancia y complejidad.

Como se vio, tales apreciaciones son inexactas y carecen de todo valor, el
legislador no puede seguir en un continuismo y negar la existencia de sociedades
anénimas unipersonales que de hecho funcionan en beneficio de una sola persona,

Como se indicé en cuanto al principio de colaboracién, en muchas sociedades
plurimembres no existe ni la concurrencia de voluntades ni [a cooperacion de
esfuerzos y recursos; tal seria en caso de las sociedades bimembres, donde uno de
los accionistas es el que tiene interés en primer lugar en iniciar un negocio y en
limitar su responsabilidad para no afectar todo su patrimonio, en segundo lugar en
que los negocios funcionen correctamente, valiéndose de un prestanombre para
formalmente poder hacerlo.

Cabe volver a mencionar que la figura que se propone en la presente tesis
fomentaria la iniciativa de (os particulares en aventurarse y emprender la
constitucion y el desarrollo de un negocio propic con sus recursos, y al ser propio,
es de légica pensar que pondria la mayor diligencia y empefio posible en que
resulte la empresa.

En cuanto al argumento basado en la no aceptacién de la persona juridica
unipersonal por la inexistencia de los 6rganos sociales, se dijo que no existe
diferencia entre las sociedades anénimas de hecho unipersonales aunque de
derecho guarden las formas, a que se el ordenamiento juridico permitiera la
constitucién de dichas sociedades con un solo individuo.

En ambos casos el interesado en su constitucién, es el quien por légica estaria
diligente y pendiente del buen funcionamiento y desarrollo de ésta.
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Independientemente de la presencia del fenémeno de Ia sociedad anénima de
hecho unipersonal en el trafico econdomico y comercial, existe la dificultad [atente
de superar las estructuras que al menos la ley prevee para la sociedad andnima, ya
que no podria hablarse de capital dividide en acciones, asambleas, quorums,
mayorias, minorias etc; no obstante, los 6rganos sociales de administracion y de
vigilancia, lo podrian ejercer terceros ajenos a la persona juridica, quedando el
{tnico accionista como aquel que toma las decisiones.

Dicho lo anterior, creo que éste seria el Onico punto valido para aquellos que se
oponen a la admision en nuestro sistema juridico positivo para admitir
especificamente a {a sociedad anonima unipersonal, inclinandose muchos de ellos
por la regulacién de la llamada Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, a
la que hicimos referencia anteriormente.

Tanto la sociedad anénima, como la ilamada empresa individual de responsabilidad
limitada, son personas juridicas al gozar de personalidad concedida por el sistema
juridico positivo de los paises que las reguian, surgiendo con todos su atributos y
con el limite de responsabilidad tan anhefado por varios empresarios individuales.

Permitir la constitucién expresa de sociedades anénimas unipersonales implicaria
uha adaptacién de las disposiciones previstas por la Ley General de Sociedades
Mercantiles para este tipo de sociedad.

Sin embargo, como se senald en del desarrollo de la tesis, no obstante el peso que
dicho argumento tiene, no se puede desconocer que existen muchas sociedades
andnimas constituidas en beneficio de una sola persona fisica, quien en ocasiones
desempeiia los tres cargos correspondientes a los érganos sociales, o al menos
toma todas las decisiones, dejando en éste ultimo caso, tanto el cargo de
administrador unico y el de comisario a terceros ajenos a la sociedad.

En cuanto a los llamados animo contraendo societatis y affectio societatis, como
sefialé, éstos no existen en las sociedades que de hecho son unimembres, ya que
cabria reflexionar gue interés puede tener el prestanombre en formar parte y
conservarse en aquella scciedad andnima que de hecho pertenece a una sola
persona.

En cuanto a los antecedentes y tradicion histdrica, como se dedujo durante el
desarrollc del presente trabajo, la sociedad andnima desde sus origenes es
creaciéon de un acto unilateral del Estado, y derivado de esto, al Estado le
corresponde conceder personalidad juridica bajo las circunstancias que determine,
debiendo tener presente la realidad social y econdmica.

En cuanto a que no garantiza los derechos de los terceros, como lo seiialé, debe
admitirse que los abusos no solo son cometidos por las sociedades que de hecho
son unipersonales, sino también por las plurimembres, y siendo la sociedad de
capitales por excelencia, el legislador se debe preocupar por proteger el patrimonio
que es la garantia y el que interesa a los terceros para contratar con la nueva
persona juridica, que por la pluralidad de sus integrantes, que en la realidad,
muchas ocasiones no existe,
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Como seftalé, la nueva figura deberd sujetarse a todos los medios de publicidad
que el legislador contempla para las sociedades mercantiles en lo referente a
integridad aumentos y disminucién del capital, precision del objeto social, etc.

Asi mismo se tendrian que mantener claramente diferenciadas la personalidad de la
persona fisica a fa de [a persona juridica, debiendo utilizar esta Gitima una
denominacion social que no incluya el nombre de la persona fisica, aclarando en la
denominacidn social que se trata de una persona juridica unipersonal,

Deben existir recursos suficientes para que la nueva persona juridica haga frente a
sus obligaciones, asi como gozar de independencia financiera y contable a la de 1a
persona fisica.

En cuanto a la necesidad de la colaboracion técnica y econdmica, es conocido por
todos, que muchas de las veces, una scla persona tiene la capacidad tanto técnica
y econémica suficiente para llevar acabo un negocio a pesar de la gran inversién
que éste pueda representar.

La situacién de gue existan otras personas colaborando técnica o econdmicamente
con aquél que desea emprender un negocio, no significa que estas necesariamente
tengan interés en participar en el negocio social come integrantes de la persona
juridica.

Como indiqué, es innegable la existencia de sociedades practicamente
unipersonales, toda vez que en la actualidad es raro el comerciante individual que
no se las ingenia para gozar del beneficio de la responsabilidad limitada por medio
de la constitucién de sociedades anénimas valiéndose de simples prestanombres.

En cuanto a la supuesta pluralidad de individuos con la que debe contar la sociedad
anénima, como seiialé, en la mayoria de dichas sociedades constituidas conforme a
la fey dicha pluralidad no existe, no conservando mas que el nombre; por fo que
respecta a la naturaleza contractual con la que se le considera, ésta no existe, ya
que no se le puede atribuir caracter contractual alguno ni al momento de la
constitucion ni durante el desarrollo de este tipe de sociedades.

Una vez aceptadas las personas juridicas unipersonales, ne cabria hablar de
simulacion o de fraude a la ley, independientemente de que mti opinién es en el
sentido de que ninguna de estas existe en la constitucién de sociedades anénimas
practicamente unipersonales, ya que en nuestro derecho se necesitan dos socios
como minimo y que cada uno de ellos suscriba una accion por o menaos, y at no
contemplar la ley alguna otra forma por la que el comerciante individual limite su
responsabilidad, de cierta forma ella es la que permite constituir sociedades de
hecho unipersonales al tener por legalmente constituidas sociedades bipersonales
donde un socio que tiene interés real en la constitucién de ésta sociedad hace todo
o practicamente todo el aporte y otro suscribe una accién “simbélica”, surtiendo
efecto la manifestacion de las personas que desean formar parte de la sociedad y
surgiendo la persona juridica con todos sus atributos gracias a la concesion de la
personalidad juridica que hace [a ley.



Por otra parte senalé que el fenémeno de la sociedad unimembre se puede dar en
dos situaciones diferentes, al momento de su constitucion y durante su existencia,

En el primer supuesto, la mayoria de los ordenamientos juridicos no lo permiten, tal
es el caso de México, donde para la constitucién de una sociedad andnima se
requiere un minimo de dos socios y que cada uno suscriba una accién por lo
menos.

En relacion al segundo supuesto, distingui entre sociedades de conveniencia o
preordenadas a un solo socio y sociedades reducidas a un solo socio:

i} En las Sociedades de conveniencia o Sociedades preordenadas a un solo socio,
el lnico dueio de la sociedad se allega de otras personas para que "figuren™ como
socios de la sociedad que se pretende constituir, adquiriendo acciones de manera
formal para que posteriormente se las transmitan al dnico duefio,

Desde mi punto de vista dije que no cabria hablar de simulacién porque
juridicamente se constituye la sociedad, produciendo 1a declaracién de voluntad de
sus integrantes las consecuencias previstas en la ley, concediéndole personalidad
juridica al nuevo ente.

La declaracién de ingreso del socio esta destinada a surtir efecto mas alla de la
érbita de aquellos a quienes primeramente interesa; puss aquellos que declaran su
voluntad para darle vida al nuevo ente social no pueden alegar que al hacerlo halla
existido algan tipo de vicio de voluntad, declarar que no tienen interés alguno én la
sociedad, o manifestar que solo “ayudaron” al socio que quiso limitar su
responsabilidad a efecto de evadir sus deberes, debiendo responder como
integrante de dicha persona moral, hasta la aportacion gue manifesté hacer y por la
cual la sociedad anénima quedé perfectamente constituida.

ii) Sociedades reducidas a un solo socio son aquellas que son constituidas de
forma plural y devienen posteriormente por circunstancias no premeditadas en
unimembres, dindose dicho fenémeno de forma incidental y transitoria si deviene
de nuevo la pluralidad de socios, o bien, puede suceder que el tinico accionista no
le interese participar con otro socioc como normalmente sucederia en las
sociedades bipersonales, o bien aproveche dicha circunstancia para operar bajo la
personalidad juridica de la sociedad.

- A mayor abundamiento, cabe decir que aunque el ordenamiento juridico previera

como causa de disolucién de la sociedad andnima, €l hecho que todas las acciones
vinieran a parar en manos de un accionista, dicha disolucién no se llevaria acabo
en el momento en que ¢l Unico accicnista se sirviera de un prestanombre al que le
daria una aportacién infima para no caer en dicho supuesto, no concretandose
dicha disolucion,

A este respecto cabria reflexionar, que diferencia desde el punto de vista valorartivo

habria si la sociedad se desarrolla con una sola persona, a que existan dos y uno
sea el interesado en limitar su responsabilidad valiéndose de un tercero para
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guardar las “formas”, previéndose en el primer caso la disclucién de la sociedad y
en el segundo su continuidad sin consecuencia juridica alguna.

Sefalé que el negocio por el cual los accionistas no persiguen interés directo,
aporten o no su dinero, no tiene nada de simulado o aparente, es real y cierto, y
tanto estos como el que hace el aporte (todo o practicamente todo) quieren que se
constituya por medio de este negocio formal la sociedad dando origen a una
persona juridica distinta, y no existiendo inconveniente alguno en lfamarle negocic
indirecto, ya que la persona que quiere limitar su responsabilidad a falta de
disposicion expresa de la que se puede valer para hacerio, constituye una sociedad
{la anénima), lo cual no se puede decir constituya fraude a fa ley, ya que de alguna
forma ella misma lo permite y no fo prohibe.

Basandome en lo anterior, convendria que el legislador se percatara de la realidad
por la que atraviesa la sociedad anénima actual, debiéndole conceder personalidad
juridica con indiferencia de la cuantia de los integrantes, o bien regular la llamada
empresa individual de responsabilidad limitada paralelamente a las sociedades
mercantiles, debiendo en ambos casos proteger el patrimonio que es el que
corresponde al nuevo ente y el que toman en cuenta los terceros al contratar, asi
pues, esta nueva figura por ley tendria personalidad juridica, gozando del beneficio
responsabilidad limitada al monto de las aportaciones dadas por ef o los miembros.

Una vez constituida la nueva persona juridica, cabria {a posibilidad de adhesién de
nuevos integrantes, dando lugar a un “negocio abierto”, de tal forma que pueda
convertirse en auténticamente plurimembre; creo que esto es muy importante, toda
vez que la propuesta de la presente tesis parte de bases reales y rescata el
verdadero interés para formar parte en un negocio comercial.

Ahora bien, por lo que respecta a la subsistencia de las personas juridicas
constituidas con pluralidad de individuos y que devienen posteriormente con un
solo individuo, ningdn inconveniente existe en aceptarlas, pues la nueva persona
juridica se conserva con todos sus atributos y con independencia del numero de
individuos que puedan pasar por ella, debiendo el legislador proteger su
patrimonio, sometiéndolo a un régimen estricto de publicidad.

Dicha persona conservaria sus atributos que le son propios, entre ellos contaria
con su propio patrimonio con autonomia al de la persona fisica que la integra.

Por otra parte, su integrante continuaria gozando del beneficio del limite de
responsabilidad tan anhelado por varios empresarios individuales.
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De manera esquematica quedaria de la siguiente manera:

Personahdad juridica concedida poffa’ Ley

v\

@) —¥ ( Personajuridica )

(PAtTGeSepal — (Patrimonio separado)

Respon

abllided llmixad@ — (Responsabilidad limitada)

— o>

Asi pues, en caso de que la sociedad se constituya con varios individuos y
posteriormente solo quede con uno, la persona juridica continta y se conserva con
todos sus atributos, quedando un negocio abierto con posibilidad de adhesién de
nuevos integrantes.

De manera esquematica quedaria de la siguiente manera:

Personalidad juridic
concedida por 8 ley

(Continua unimembrej

‘L_ — ——§ |Negotio
(Personajundma ) Abierto

T N (Cambia a plutimenbie)

(Patrimonio separado )

Responsabitidad limitada) { Déclaracisn de. ]
v

oluntad en participar
Cunimembre >

en dicho negocio

Otra propuesta se hace en el sentido que la persona juridica deberd someterse a un
régimen estricto de publicidad; toda vez que ia personalidad juridica es concedida
por la ley, considero conveniente reformar el articuio 2° de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, a efecto de que solo 1as sociedades inscritas en el registro
pliblico del comercio que cumplan todos los requisitos necesarios sean a las que
se les conceda personalidad, sin que ésta les sea concedida las sociedades

127



irregulares, es decir aquellas que no estando inscritas en dicho Registro se
exteriorizan frente a terceros.

Toda vez que la ley es la que concede personalidad juridica y no ia declaracion de
los particulares, el cumplimiento de las formalidades que ésta previene para [a
constitucién de la sociedad anénima no puede quedar al arbitrio de aquellos.

Para evitar controversias entre los acreedores de [a persona fisica y los de la
persona juridica, ambas tendrian su patrimonio perfectamente diferenciado a
efecto de que no se confundan, respondiendo de las obligaciones que contraigan;
sin embargo no seria justo que los acreedores de la persona fisica que contrataron
antes de que se constituyera la persona juridica quedaran desamparados, ya que
ellos no pueden saber con anticipacién las intenciones de la persona fisica en el
sentido de que vaya afectar parte de su patrimonio a la nueva persona juridica.

Planteada la problematica debe recalcarse que ambas personas, tanto la fisica
como la juridica tienen su propic patrimonic como personas que son, sin embargo
convendria que la separacién de patrimonios fuera sin sensibilidad absoluta,
evitando asi que se cometan fraudes con los terceros que contrataron con la
persona fisica antes de la constitucién de la persona juridica, en tal situacién, los
acreedores de la persona fisica podran embargar directamente los bienes de dicha
persona y subsidiariamente los de la persona juridica.

Se dice que algunas de las sociedades anénimas practicamente unipersonales se
constituyen en perjuicio de terceros, sin embargo no puede negarse que muchas de
las veces los abusos y fraudes son cometidos por sociedades auténticamente
plurimembres; cabe sefialar que no por lo anterior se debe tomar una actitud
conformista, si no por el contrario, y con mayor razén, debe ponerse mas atencion
para reprimir los abusos que puedan cometer dichas sociedades que por la
pluralidad de sus integrantes; por ello cuando ia persona juridica cometa fraude
alguno en perjuicio de terceros, debe prescindirse de la personalidad juridica y de
la limitacién de la responsabilidad, de tal forma que la persona fisica que gozé de la
limitacién de la responsabilidad e hizo mal uso de ésta, ahora responda al menos
subsidiariamente de las obligaciones contraidas por la persona juridica,

Asi también para la proteccién de los terceros que contratan con la persona
juridica, debera llevarse una contabilidad adecuada con las formalidades que la ley
prevea para tal efecto, de tal forma que se demuestre el estado financiero que
guarda la empresa.

Cabe aclarar el ordenamiente juridico debe prescindir de [a personalidad juridica
del ente a efecto proteger el interés de los acreedores, es decir lo que le llaman
quitar el “velo” de ésta, ya que si el ordenamiento juridico se la concedid, si se
cometen fraudes o abusos, este bien se la puede quitar en proteccién de los
terceros.

Como se podra percatar el fector, el desarrollo de la presente tesis no solo tuvo

como finalidad el fomentar que una sola persona puede limitar su respensabilidad
en un negocio, sino un cambio sustancial en la sociedad anénima a efecto de que ¢!
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legislador percatdndose de la realidad por la que atraviesa dicha sociedad, proteja
los derechos de los terceros, que en ocasiones se han visto mermados por el mal
uso que se hace de la responsabilidad limitada y de las figuras societarias de los
que los particulares se valen para conseguirlo,
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9.- CONCLUSIONES.

Como parte final de la investigacion juridica del tema de la presente tesis, registraré
los resultados obtenidos en las siguientes conclusiones.

Considero que se puede sostener la hipotesis planteada en la introduccién del
presente trabajo, en el sentido de que resultaria conveniente regular de manera
expresa una figura juridica que desde el momento de su constituciéon y durante su
funcionamiento se permita unipersonal.

Los resultados son los siguientes:

I.- La realidad del entorno econdémico y social de México como de diversos
paises muestra la existencia de sociedades andnimas de hecho y de derecho
unipersonales, asi como la necesidad de regular de forma expresa una figura
juridica que se permita constituir y funcionar unipersonal, tanto en beneficio de la
persona que desee limitar su responsabilidad a un negocio determinado, como de
los terceros que contraten con la persona juridica.

2.- La unica sociedad viahle para constituirse unipersonal seria la sociedad
andénima por ser la sociedad mercantil de capital por excelencia, y por que es la
sociedad mercantil que el empresario indirectamente utiliza para formaimente
limitar su responsabilidad a falta de una figura juridica para poder hacerlo.

3.- La sociedad andnima se sustenta en un reconocimiento que el
ordenamiento juridico hace de ella, teniendo su fuente de validez y eficacia en la
ley, dicho ordenamiento le concede personalidad juridica y define los requisitos
necesarios para su constitucién y funcionamiento, estableciendo {a importancia o
indiferencia del nitmerc de integrantes, tanto para la constitucion como para el
desarrollo de estas sociedades; correspondiéndole al legistfador regularlas tomando
en cuenta la realidad social y econdmica.

4,- La sociedad anénima carece de la naturaleza contractual con gue es
considerada por nuestro ordenamiento juridico, toda vez que el acto constitutivo de
dicha sociedad no crea ni transfiere obligaciones entre tos socios, ni las voluntades
de los concurrentes son opuestas o encontradas.

5.- Resulta posible y necesario regular en nuestro derecho positivo una
figura juridica que permita a una persona limitar su responsabilidad a un negocio
determinado sin necesidad de recurrir a prestanombres, tal como podria ser la
sociedad andnima, para lo cual seria necesario disminuir de dos a uno el nimero de
personas necesatias para su constitucién, y eliminar como causa de disolucién la
reduccién de! nimero de socios a la unidad, o bien regulando de forma expresa la
llamada empresa individuai de responsabilidad limitada; me inclino
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preferentemente por la primera opcidn, ya que en nuestro pais la sociedad anénima
es la sociedad mercantil que indirectamente se utiliza para que el empresario
individual limite su responsabilidad, siendo innecesario la duplicidad de figuras
juridicas, ya que si bien la empresa individual de responsabilidad limitada es una
buena opcidn para tratar de erradicar el uso de formas societarias, podria suceder
que se continde utilizando indirectamente la sociedad anénima, sin embargo
aunque en la practica dicha sociedad se constituye y funciona muchas de las veces
practicamente unipersonal, seria necesario adaptar las estructuras que la ley
prevee para este tipo de sociedad, pues algunas de sus disposiciones estan
previstas para la pluralidad de individuos.

6.- Regulando de forma expresa la sociedad andénima unipersonal se
fomentaria el verdadero interés de otras personas en formar parte en el negocio,
toda vez que quedaria como un “negocio abierto” para que otras personas
manifestaran su voluntad en adherirse a dicho negocio.

7.- Toda vez que no existe de fondo argumento alguno que se oponga para la
aceptacién de la sociedad andnima unipersonal, el legislador no puede seguir en un
continuismo y negar que existen sociedades andnimas que de hecho son negocios
individuales.

8.- Toda vez que el ordenamiento juridico es el que concede personalidad
juridica a efecto de dar origen a dicha persona independiente a elfios integrante(s),
el cumplimiento de las formalidades que la ley prevee para constituir una sociedad
anonima no debe quedar af arbitrio de los particulares, por ello, si no se cumplen
los requisitos previstos por ésta, no deberia surgir la persona juridica, 1o anterior
por seguridad y proteccién de los terceros que contraten con ella.

9.- Si bien durante el desarrollo de investigacién me base en fa personalidad
juridica a efecto de poder aceptar tanto la constitucién como el desarrollo de las
personas juridicas con un solo individuo, no debe confundirse con un hermetismo
total de ésta, ya que si bien dije que las personas juridicas son una realidad que
existe con autonomia gracias a la concesion de la personalidad juridica que hace el
ordenamiento positivo, no caigo en contradiccion alguna al sedfalar que el
ordenamiento juridico debe prescindir de dicha personalidad a efecto proteger el
interés de los acreedores, es decir, lo que se llama quitar el “velo” de ésta, ya que si
el ordenamiento juridico se la concedid, si se cometen fraudes o abusos, este bien
se |la puede quitar en proteccion de los terceros de huena fe.

Cabe aclarar que el quitar el velo a la persona juridica debe ser entendido
unicamente como una forma de sancionar los eventuales fraudes o abusos que esta
realice bajo el ropaje de la personalidad, nc debiéndose confundir como una
despersonalizacién extrema que provoque la negacién de la personalidad juridica y
de la persona misma.

131



i

BIBLIOGRAFiIA

LIBROS

BARRERA GRAF, Jorge, Las Scciedades en Derecho Mexicano, Universidad Naciona! Autdnoma
de México, Primera Edicidn, México, 1983.

CERVANTES AHUMADA, Raul, Derecho Mercantil, Editorial Herrero S.A. de C.V., México, 1890,

DE CASTRO Y BRAVO, Federico, La Personalidad Juridica, Editorial CIVITAS, S.A., Segunda
Edicién, Madrid, 1984.

DIARIO DE LOS DEBATES (camara de diputados), Comité de biblioteca.

DIARIO DE LOS DEBATES (cémara de senadores), LV Legisltatura, segundo periodo
extracrdinario, Abril 11 — Julio 15, 1992; Septiembre 24 — Octubre 7, 1892.

DICCIONARIO JURIDICC MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, Octava Edicion,
Editonial Porrua,, México, 1995,

FISHER, Rodolfo, Las Sociedades Anénimas, su Régimen Juridico, Editorial Reus, S.A., Madrid,
1934,

FLORES POLO, Pedro, Empresa individual de Responsabilidad Limitada, Primera Edicion, Lima —
Perit, 1977,

FRISCH PHILIPP, Wealter, Saciedad Ancnima Mexicana, Editorial Harla, Tercera Edicion, México,
1994,

GARCIA MAYNES, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, Editorial Porria, México, 1992.

GARCIA RENDON, Manue!, Sociedades Mercantiles, Editorial Harla, Segunda Edicién, México,
1997,

L. DE BENITO, José, La Personalidad Juridica de las Companias y Sociedades Mercantiles,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid.

LE PERA, Sergio, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, Editorial Astrea de Alfrede y
Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1979.

MACEDO HERNANDEZ, José H. ¥ MACEDO DE LOS REYES, José A, Ley General de
Scciedades Mercantiles, Editorial Cardenas editor y distribuidor, Quinta Edicion, México, 1997.

MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, Editorial Porriia, México, 1896,
MODEL BUSINESS CORPORATION ACT, Committee on Corporate, American Law Institute, 1957,

R. FRIAS, Carlos, Sociedades Mercantiles, Editorial Universidad Autonoma del Estado de
Zacatecas, México 1981.

ROJAS ROLDAN, Abelardo, La Sociedad Mercantil Unipersonal, Editorial Lex, Primera Edicion,
México, 1969.

8. MASON, Edward, La Sociedad Anénima en la Sociedad Moderna, Editorial Depaima, Buenos



Aires, 1967,

SIMON B., Rail, La Sociedad Andnima en los E.E.U.L. y en Chile, Revista Anales Juridica sociales
de la Universidad Catélica de Chile, No. 15 afio XLIII, Chile, 1859,

SOTO ALVAREZ, Clemente, Prontuario de Derecho Mercantil, Editorial Limusa, S.A. de C.V,,
México, 1988.

TREVING GARCIA, Ricardo, Los contratos civiles y sus generalidades, Editorial Me. Graw Hili,
Serie Juridica, Quinta Edicidn, México, 1995

VARGAS VARGAS, Manuel, La Sociedad Andnima en et Derecho Anglo — Norteamericano,
Editorial Juridica de Chile, 1864.

REVISTAS

BARRERA GRAF, Jorge, Concepto y Requisitos de la Sociedad en Derecho Mexicano, Revista de
la Faculiad de Derecho; tomo XX: Julio - Diciembre, nimeros 79-80, México, 1870.

BARRERA GRAF, Jorge, La Sociedad Unimembre en ¢l derecho mexicano , Boletin Mexicano de
Deracho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas (Nueva Serie}; mayo - agosto, No. 35,
México,1979.

BARRERA GRAF, Jorge, La sociedad de un solo socio en el derecho mexicano, Revista de
Derecho Mercantil, abril — julio , Madrid, Nam, 152,1879.

BROSETA PONT Manuel, Sociedades Unipersonales, Espafia- La sociedad Anénima Pablica
Unipersonal como Instrumento de la Aclividad Economica del Estado, Revista del Instituto de
Derecho Comparado, Congreso de Upsala, Enere -Diciembre., Noms. 26-27, Barcelona, 19686.

DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, Ei Empresario Individuat de Responsabilidad Limitada,
Revista de Derecho Notarial, Asociacion Nacional del Notariado, Ao XVil; Marzo 1873, No. 50,
Meéxico.

FERNANDEZ ARBENOIZ, Juan Carlos, Sociedad de un solo socio, Revista de Asocciacion de
Escribanos del Uruguay, Tomo 61, No. 1 — 2, Montevideo Uruguay, 1975,

GALINDO Garfias, Ignacio, La Situacién Juridica del Socio, Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, Tomo Xi, Julio- Dictembre, Nims. 43-44, México,1961.

GARRIGUEZ, Joaquin, Teoria General de las Sociedades Mercantiles, Editorial Revista de
Derecho Mercantil, Abril- Septiembre, nim. 132 - 133, Madrid, 1974.

HERNAN ROBLES MAYACA, Carlos y GARITA GONZALEZ, Victor, Las Sociedades Unimembres,
Revista Judicial, Costa Rica, afio X, No. 34, Septiembre, 1985,

JORDANO BAREA, Juan B, La Sociedad de un solo socio, Revista del Instituto de Derecho
Comparado, Congreso de Upsala, Enero- Diciembre; Nimeros 26 — 27, Barcelona, 1966.

MOSSA, Lorenzo, Esencia de la Sociedad Anénima, Revista de Derecho Privado, volumen XL,
Enero- diciembre, Madrid, 1965,

NAVA NEGRETE, Affonso, Empresa Publica y Sociedad Anénima de Estado, Revista de la
Facultad de Derechio de México, tomo XV, enero-Marzo, Nam. 57, México, 1865.



SOLA CARNIZAREZ, Felipe, Las Formas Jurldicas de las Empresas ( La Empresa Individual
Limitada), Revista de Derecho Mercantil, Volumen X!II; Mayo- Junio, No. 39, Madrid Espafia, 1952.

YADOROLA, Maurico, El Negocio y La Saciedad Anénima con un Sclo Accionista, Revista Sur de
Cédrdoba, Distribuidora Buenos Aires, Argentina, 1947,

LEYES Y CODIGOS
CODICE CIVILE ITALIANO.
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL; Editores Greca, Tercera Edicidn, México, 1997,
CODIGO DE COMERCIO ¥ LEYES COMPLEMENTARIAS, Bosh casa editorial, Espafa, 1987.
Decreto Ley Argentino No. 19. 55072.
Ley de Sociedades Anonimas, Editorial Aranzadi, Espafia, 1890.

Ley General de Sociedades Cooperativas, Editorial Porria, Cuadragesimoctava Edicion, México,
1988.

Ley General de Scciedades Mercantiles, Ediciones Delma, Quinta Edicién, México, 1998.



	Portada
	Índice General
	Introducción
	1. Realidad Existente en el Entorno Económico y Social
	2. Sociedad Anónima como Sociedad de Capitales por Excelencia
	3. Personalidad Jurídica Concedida a la Sociedad Anónima
	4. Naturaleza No Contractual de la Sociedad Anónima
	5. Formas de Sociedades Unipersonales
	6. Empresa Individual de Responsabilidad Limitada
	7. Derecho Comparado
	8. Consideraciones sobre la Regulación de la Persona Jurídica Unipersonal
	9. Conclusiones
	Bibliografía



