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FORMACION Y CONSTITUCION DE LA
SOCIEDAD ANONIMA

Jorge BARRERA GRAF

"La 5. A. —dice el articulo 90 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles (LGSM) (Diario Oficial de 4 de agosto de 1934) — pue-
de constituirse por la comparecencia ante notario de las personas que
otorguen la escritura social o por suscripcién publica.”” A lo primero
se denomina constitucion simultinea, instanténea o privada; a lo se-
gundo, constitucion sucesiva o publica. Ambas requieren, como indica
la norma, "la comparecencia ante el notario” (que, sin embargo,
puede faltar en las sociedades irregulares y en las sociedades ocultas).

En nuestro derecho, a diferencia de la mayor parte de los derechos
extranjeros,' la inscripcion de las sociedades mercantiles —de cualquier
tipo de ellas— no es requisito necesario para la obtencién de su per-
sonalidad juridica.

Esas son las dos formas ordinarias, normales o propias de las
sociedades anénimas regulares, no formas de constitucion especiales
derivadas de fusién (articulo 226), transformacién de un tipo social
a otro {articulo 228}, escisién de sociedades, o adopcién de la nacio-
nalidad mexicana de una sociedad extranjera (articulo 251).2 Tam-
poco se aplican esas formas ordinarias a figuras similares de sociedad
anénima (S. A.), en que el Estado participa con parte del capital
social (sociedades mixtas} o con la totalidad de éste; estas altimas.
(sociedades de Estado) suelen constituirse a virtud de un acto legis-
lativo (ley o decreto). Tal es el caso reciente de las sociedades na-
cionales de crédito, constituidas por la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito (Diario Oficial de 14 de enero de 1985),

* Cfr., De la Camara Alvarez, Manuel, Estudios de derecho mercantil, Za. ed.,.
vol. I, Editorial de Derecho Financiero, Jaen, 1977, p. 470.

? Ver Buxbaum, Richard M., The formation of markefable share companies,.
cap. 3 del vol. VIII Business and Private Organizations, de la International Ency-
clopedia of Comparative Law, J. C. Mchr (Paul Sibeck), Tubingen, s/f., pp. 7 ¥ ss.
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En el caso de las sociedades irregulares (S. 1.}, la misma LGSM
permite su existencia y su validez (aunque acompafiada de sanciones,
por tratarse de una figura irregular), consten o no en escritura piblica
{articulo 20., parrafo tercero), tanto si son S. A, como cualquiera
de los otros tipos de sociedades mercantiles enumerados en el articulo
lo. (ibid). O sea, que la S. A. también puede constituirse sin la com-
parecencia ante notario. Fenémeno que se produce tanto en las S.I.,
como en las sociedades ocultas {S. O.}.

Por lo que toca a las sociedades anénimas mixtas y a las sociedades
anénimas de Estado, es posible y es frecuente que a pesar de que se
creen —o se modifiquen sustancialmente— mediante ley o decreto
(como fue el caso del Banco de México, S.A., segin la Ley Organica
que lo rigié, del 31 de mayo de 1941, articulo 1¢; el de la Nacional
Financiera, S.A., segun la Ley vigente del 2 de enero de 1975, y el del
Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.A., segin Ley del 31
de diciembre de 1980), también se constituyan ante notario. Su cons-
titucién, sin embargo, usualmente esta ligada a un proceso legislativo;
se produce al publicarse la ley o el decreto en el Diario Oficial, con
anterioridad e independientemente de la protocolizacion.

Por otra parte, en algunos subtipos de S.A., regulados en leyes espe-
ciales, o que requieren para su funcionamiento de concesiones, permisos
o autorizaciones administrativas, como son los casos de las instituciones
de seguros {articulo 5°, LIS) o de fianzas {articule 5¢, LIF), de las
sociedades de inversién (articulo 3¢, LSI), de las sociedades mineras
{articulo 11, LM), y como fue el caso de los bancos antes de su nacio-
nalizacién, y tratandose de autorizaciones o permisos, el caso de las
sociedades de transporte, sin prescindir siempre de la escritura notarial,
se requiere la aprobacién administrativa previa de una secretaria de
Estado, la de Hacienda y Crédito Pablico {SH y CP), en aquelios ca-
sos, y de la de Transportes y Obras Piblicas {STOP) en el caso de
las sociedades de transporte (articulo 86, LVGC), y proceder después
a su inscripcion en el Registro de Comercio (articulos 29, fraccién IX,
LIS; 4¢, LIF; 30, parrafo segundo, LMV, para las bolsas de valores;
5¢ y 6°, LSI).

Otro requisito de la constitucién, simultanea o sucesiva y, por ende,
de la protocolizacion del contrato ante notario, es la obtencién de un
permiso que otorga la Secretaria de Relaciones Exteriores {SRE) para
la formacién de la sociedad (infra, punto IV de este trabajo). Este

: Sobre ambas figuras, cfr., capitulo décimo de mi libro, Las sociedades en cl
derecho mexicane, México, UNAM, namercs 101 a il y 144, respectivamente.
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requisito de cardcter administrativo, suele faltar en las sociedades que
no se protocolizan notarialmente, como son las S.1.; en cambio, e] ca-
racter irregular de la sociedad no impide que si se haya obtenido el
permiso de Relaciones, aunque posteriormente no se acuda a notario.

Durante al etapa constitutiva de la S. A. {como de otros tipos de
sociedades), ya sea que se siga el procedimiento sucesivo o el simul-
taneo, es posible y es frecuente que el o los fundadores, e inclusive un
futuro socio o administrador, celebren contratos a nombre de la sociedad
en formacién, Quien asi actie sera un gestor de negocios, no un repre~
sentante de la sociedad que atin no estd constituida y menos que tenga
personalidad propia; los actos del gestor pueden ratificarse posterior-
mente por la sociedad, expresa o implicitamente, y sélo asi seran opo-
nibles a ésta (exarticulo 1906 del Codigo Civil —C, Civ.—), aunque,
de acuerdo con el articulo 1903, C. Civ., Ia sociedad “debe cumplir las
obligaciones que el gestor haya contraido. .. y pagar los gastos. .. siel
asunto hubiese sido utilmente gestionado’.*

La escritura de una S.A., cualquiera que sea la forma en que se
constituya (es decir, tanto las formas ordinarias, sucesiva y simultanea,
como las formas especiales} debera contener, ademas de los datos re-
queridos por el articulo 6°, los enumerados en el articulo 91 (aungue
los de las fracciones VIII a XIII del articulo 6* pueden omitirse, segiin
el articulo 7¢).

En el caso de la constitucién sucesiva, ésta se inicia con “un pro-
grama que debera contener el proyecto de estatutos”,” el que, a su vez,
debera contener dichos requisitos de los articulos 6? y 91, con excep-
cién de aquellos imposibles de cumplir en esa primera etapa de la cons-
titucién sucesiva, que sefiala el articulo 92, o sea las fracciones I y VI,
primera parte, del articulo 6*, y V del articulo 91.

Las formalidades. e] procedimiento de su elaboracién, los requisitos
y el contenido de la escritura social, se establecen por los articulos 60

* Sobre la suerte de los actos y contratos celebrados durante la constitucion de
las S§.A., en el derecho comparado y especialmente en derecho espafiol, y sobre el
caracter, las atribuciones, la responsabilidad del gestor, Vicent Chulia, Francisco,
“"La sociedad en constitucion”, en Estudics de derecho mercantil en homenaje a
Rodrigo Uria, Madrid. Editerial Civitas, S.A., 1978, Girén Tena, Derecho de socie-
dades ancnimas, Valladolid, 1952, p. 136, sefiala que el derecho comparade evita
pronunciarse sobre el problema de la naturaleza juridica del promotor o fundador.

* Nuestro derecho no distingue entre escritura social y estatutos; ver Mantilla
Molina, Derecho mercantil, México, Ed. Porrda, S.A., 1984; en ¢l derecho espafiol,
Girén Tena, 95, dice que la distincién carece de trascendencia. {De! mismo autor.
con referencias a derecho inglés, francés, aleman. ver “Anteproyecte de reformas de
la sociedad andnima”, en el Anuario de Derecho Civil, t. 11, fasc. IV, 1949, pp. 1364 y
ss.) En tante que De la Camara, cit., 491 y 321 v ss., si diferencia ambos documentos
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y siguientes de la Ley del Notariado para el Distrito Federal (Diario
Oficial del 8 de enero de 1980), y por las leyes similares de los estados
de la Federacién. Se trata de un régimen uniforme en todo el pais que
ha impuesto la costumbre mercantil, la cual también se aplica respecto
a terminologia (clausulas de la escritura, aunque también se habla de
articulos), orden de exposicién de las clausulas; inclusién de ciertos ane-~
xos (vgr., la primera junta o asamblea constitutiva).

Forman parte también de la escritura otras menciones no enumera-
das en los articulos 6% v 91, que derivan de otras leyes; tales son la
llamada ‘'Clausula Calvo” (articulo 27, fraccion L, de la Constitucién,
y 3° LIE) y los permisos que otorguen la SRE (ver infra, punto IV);
la CNIE, si hay inversionistas extranjeros, y otras secretarias de Esta-
do en casos especiales.

11
Suscripcién sucesiva o piblica

Nota exclusiva de la S.A., es que pueda constituirse mediante el pro-
cedimiento de suscripcion piblica. Ningtn otro tipo social tolera tal
modalidad, y respecto a la S. de R.L., la ley lo prohibe expresamente
(articulo 63). La razén de tal exclusividad estriba en las caracteristicas
propias de las S.A., de que la persona de los socios sea irrelevante, o
cuando menos que tenga una importancia secundaria, y de que la S.A.,
esté destinada a las grandes empresas y a colectar grandes capitales,
lo que suele obtenerse a través de la oferta y sucripcion piblica de las
acciones de capital social, que se anuncie y que se obtenga merced al
pago de las acciones que se coloquen entre el pablico.

Esta forma de constitucién publica, respecto al negocio social y a las
acciones que se emitan por la sociedad, plantea la existencia de un ne-
gocio de tracto sucesivo, de caracter complejo, que se cumple en diver-
sas y sucesivas etapas, y que culmina con el pago parcial o total de
las acciones y la aprobacién formal del proyecto de escritura por la
asamblea constitutiva de la S.A,

Aun en el caso de la constitucién sucesiva, se integra el contrato
de sociedad, el cual, a diferencia del que surge a virtud de la constitu-
ci6én simultanea, no se perfecciona en un solo acto, sino en una sucesién
de ellos (actos-procedimiento),® a saber: primero, una invitacién de los

8 (Graziani, Diritfo delle societd, 5a. ed., Napoles, Morano, 1962, pp. 196 y 100,
citando a Auletta. De acuerdo con este autor, se habla de una faftispecie a forma-
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promoteres o fundadores que se dirige al publico, es decir, a personas
indeterminadas, que se integra con el proyecto de estatutos {programa,
lo denomina el articulo 82) y que debe depositarse en el Registro de
Comercio {articulo 92); en segundo lugar, la suscripcién de las accio-
nes, "que se recogera por duplicado en ejemplares del programa y que
contendra los requisitos que enumera el articulo 93"; en rigor, en esta
etapa ya hay suscripcidn, aunque ain no se realice paga de las acciones
suscritas; el programa indicara “la forma y término en que el suscriptor
se obligue a pagar la primera exhibicién’ {fraccién 1V, ib.};" en tercer
lugar, la convocatoria y celebracién de la asamblea constitutiva {articu-
los 99 y 100), y en cuarto, la protocolizacién y registro, tanto del acta
de esa asamblea, como de los estatutos, o sea del negocio social mismo
(articulo 101), en el que ya deben aparecer los requisitos omitidos de
los articulos 6° y 91, a que se refiere el articulo 92 (supra, punto I).

La gestién de los promotores o fundadores, consistente en la redac-
cién y depdsito del programa de estatutos y de la oferta al publico de
acciones, no los vincula al futuro contrato de sociedad; ellos realizan
una oferta de contrato y no meramente una invitacién ~—invitatio ad
offerendum~* para que el piblico, y personas de éste, a quien extien-
dan la invitacién, suscriban realmente acciones, Se trata de una especie
de declaracién unilateral de voluntad (articulos 1860 y ss., C. Civ.),
en la que el promotor o fundador asume la obligacion de mantener sin
variaciones los términos del programa, dado que cualquier modificacion
podria afectar derechos de quienes ya hubieran suscrito o se hubiera
obligado a suscribir, y pagar acciones.

La suscripcién de acciones, a su vez, vincula a quienes la efectiian
(personas fisicas o morales), que no pueden retirarla o modificarla,®
zione succesiva, y descarta que ya haya un contrato, Sobre el cardcter contractual
de la sociedad en formacidn, Vicent Chulia, Francisco, op. cif., p. 871,

7 Debe ternerse en cuenta. ademds, que esta suscripcidn no estd sujeta a una
condicién, como modalidad de la obligacién, sino a una carga, o sea un supuesto
esencial —conditio iuris— del que la suscripcidn de acciones forma parte, y si, en
efecto, la S.A., llega a constituirse, EEn contra de la aportacién condicional de ac-
ciones, De la Camara Alvarez, cit, I, pp. 473 y 512, con la opinién similar de
Garrigues,

8 En el derecho espafiol, ver Garrigues, Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas, Madrid, s/f, 1952, . L. p. 265; Girén Tena, Derecho de’ sociedades ani-
nimas, pp. 126 vy ss., y De la Camara Alvarez op. cit., pp. 512 y ss., para quien, sin
embargo. ya existe un contrato plurilateral, Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Trafado
de sociedades, México, Porraa, 1947, t. I, pp. 441 v ss., califica esta invitacion como
una declaracién unilateral que obliga a los fundadores.

¥ Ver Girén Tena, ob. uit. cit., p. 127, y Derecho de sociedades, Madrid, 1976,
t. I, p. 213, se refiere a la aportacién que supone la suscripcién de las acciones y

que “constituye en definitiva, el aspecto obligacional de la posicion juridica de
socio”,
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salvo que al transcurrir el término de un afio, contado desde la fecha
del programa (a no ser que en éste se fije un plazo menor, articulo
97), no se hubieren suscrito acciones, “o que por cualquier otro motivo
no se llegare a constituir la sociedad’ (vgr., por vicios del consentimien-
to de la obligacién de aportar, que acarrearia su nulidad}, casos en los
cuales “los suscriptores quedaran desligados y podran retirar las can-
tidades que hubieren depositado” a cuenta del pago de las acciones
suscritas (articulo 98).1° El valor de éstas se cubre y se deposita si se
trata de pago en efectivo, o bien, si el pago hubiera de hacerse en espe-
cie (rectius, en bienes distintos al numeraric}, “se formaliza {rectius,
se realiza) al protocolizarse el acta de la asamblea constitutiva de la
sociedad” (articulo 95).

Por lo que se refiere a esta asamblea, su convocatoria debe hacerse
¢n la forma prevista en el programa (articulo 99): en su defecto, se
deben considerar aplicables por analogia las disposiciones de los ar-
ticulos 186, 187 y 188.

En efecto, la asamblea constitutiva debe considerarse regida por los
principios pertinentes de la asamblea ordinaria de accionistas, ya que
el articulo 182 no incluye el caso de la constitucién como uno de la com-
petencia de la asamblea extraordinaria, aunque también deba protoco-
lizarse (articulo 101), lo que es propio de éstas (articulo 194*). Con-
secuentemente, se le aplican los principios de mayoria establecidos en
los articulos 189 y 191,), salvo que el programa hubiera fijado una
mayoria mas elevada.

La importancia prictica de la constitucién sucesiva o piblica es muy
escasa: el procedimiento simultaneo es ampliamente predominante, tan-
to en México como en oftos paises.’ Se preliere la comparecencia, ante
el notario, de todos los socios (o de representantes de ellos), con pos-
terioridad a un proceso mas o menos largo de negociaciones privadas,
gque culmina con dicho acto constitutivo.

10 En derecho aleman, el monto recibido de las aportaciones durante la constitu~
cion, integraria un fondo comin que tendria que liquidarse si la sociedad no llega
a constituirse. Véase Vicent Chulid, op. cif, p. 877,

11 Fn este sentido. en Alemania, la nueva Ley de 1965 suprimié este método de
constitucion, que, en derecho comparado, segun Buxbaum, pp. 16 y ss.; "desde hace
décadas, ha sido considerado como obsoleto’; para Fspafia, véanse, De la Camara
Alvarez, op. cit., p. 47; Garrigues, Derecho mercantil, 5a. ed,, Madrid, 5. Aguilar,
1953, p. 1140, y del mismo autor, en colaboracién con Rodrigo Uria, Comentario
a la Ley de Sociedades Ancnimas, Madrid, 1952, t. I. p. 201; para Francia, Hemard.
Jean, Terré Francois y Pierre Mabilat, Sociétés commerciales, Paris, Dalloz, 1972,
t. I, p. 670; para Italia, Ferrara Jr., Francesco, Gli imprenditori e le societs, 2a, ed.
Milan, Giuffré, 1946, p. 152, y Graziani, p. 196, que dice ser de “uso rarisimo este

medio de constitucion’’, Entre nosotres, Rodriguez Rodriguez, Joaquin, pp. 435 y ss.
y Mantilla Molina, n. 470, pp. 333 y ss., de la 22a. cdicién,
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Cuando la cuantia de los capitales requeridos e¢s muy considerable, y
atn no se cuenta con la totalidad de las personas que suscriban todas
las acciones, para constituir la sociedad se acude a la suscripcion de
ellas por parte de sociedades y organismos financieros, los llamados
sindicatos financieros, que generalmente son bancos, quienes posterior-
mente transmiten parte o la totalidad de esas acciones a clientes suyos,
inversionistas y ahorradores,

Estos procedimientos y reglas no se reproducen en la nueva LRSPB.™
Parece, pues, que la intencién del legislador de esta dltima ley fue la
de no autorizar a la banca nacionalizada ~cuando menos a la banca
miiltiple— el actuar como sindicatos financieros. En las leyes organicas
que se han dictado con posterioridad a la LRSPB, se prevén y regla-
mentan estas funciones, tratindose de la banca de desarrollo.

Resulta harto dudoso si en los casos de suscripcién piblica hay una
oferta publica de las acciones, como sucede cuando la sociedad ya esta
constituida y dicha oferta se refiere a aumentos de su capital; si lo
fuere, se aplicaria la Ley del Mercado de Valores (LMV) (Diario
Oficial de 2 de enero de 1975, reformada por Decreto publicado en el
Diario Oficial de 8 de febrero de 1985), v en tal caso, debe intervenir
la Comision Nacional de Valores (CNV) (articulos 40 y ss. LMV).
Los requisitos de inscripcién de ellas, parecen referirse exclusivamente
a su emisién por sociedades ya constituidas (articulo 14, fracciones I,
HI, IV, V, VI, ibid.), lo que también sucedia con la intervencién de
instituciones fiduciarias a que se referian los articulos 126 y 127 de la
LIC.

El articulo 2* de la LMV considera que existe “oferta publica de
valores” (es decir, de acciones, articulo 3°), cuando se hace “por
algiin medio de comunicacién masiva (por ejemplo, periédicos, radio,
television), o a persona indeterminada, para suscribir, enajenar o adqui-
rir titulos o documentos”, y que se emitan en serie 0 en masa; en este
caso, la oferta debe ser aprobada antes por la CNV, y toda la infor-
macidn esta sujeta a la “previa aprobacién de este organismo, la cual
puede otorgarse mediante autorizaciones individuales, o bien, darse
con caracter general, cuando la naturaleza de la propaganda o infor-
macién asi lo justifique, a juicio de la propia Comisién” (articulo 59,

12 Que faculta a las instituciones de crédito (articulo 30, fraccién X) a “promo-
ver la organizacién y transformacién de toda clase de empresas y sociedades mer-
cantiles y suscribir y conservar acciones o partes de interés en las mismas”; el ar-
ticulo 57, sin embargo, somete la operacion a severas restricciones cuantitativas y
temporales (fracciones I y II), vy a facultades discrecionales de la SHC de lento
tramite y muy eventuales resultados.
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ibidem); se dispone, ademas, que sélo los “valores inscritos en el Re-
gistro Nacional de Valores o Intermediarios —que es publico {articulo
10) — pueden ser materia de oferta publica (articulo 11}.

En lugar de una suscripcion y constitucién publica, en el sentido de
la LGSM (articulos 94 y ss.), otras veces se sigue un procedimiento
intermedio entre ambos métodos de constitucién, en el que los promo-
tores o fundadores se reinen con personas y grupos interesados en
formar la sociedad, con quienes discuten los elementos y caracteristicas
que tendra ésta; sin embargo, este método no supone oferta piablica
alguna de acciones, ni constituye un compromiso firme de quienes ac-
ceden a constituir la sociedad en un futurc generalmente indeterminado;
por ultimo, quienes asi se comprometen, tampoco quedan vinculados
por un plazo, o por una cifra determinada del capital, Como conse-
cuencia de tal laxitud, no existen garantias suficientes para quienes
suscriban acciones, ni menos respecto a terceros con quienes los funda-
dores —que actuarian como mediadores o como gestores— celebraran
operaciones a nombre y por cuenta de la sociedad en formacién que
llegue a organizarse. Para prevenir que se considere que hay oferta
publica de valores, en el sentido de la LMV (articulos 1° y 2°), los
promotores o fundadores no deben acudir a medios de comunicacién
masiva, ni que la oferta se dirija a personas indeterminadas.

En ninguno de estos casos existiria un precontrato de sociedad (infra,
punto VII}, sino, meramente, la preparacién del futuro contrato, al
ccmpletarse los elementos esenciales del negocio social, asi como aque-
llos que los promotores hubiesen fijado como necesarios. Empero, si
durante este proceso constitutivo la sociedad en formacién se ostenta
ante terceros, como un negocio acabado, aunque ain carezca de forma-
lidades (e.g.. escritura notarial) y de publicidad en el Registro de Co-
mercio, se consideraria como S.I.,, de acuerdo con el articulo 2°, parrafo

tercero, de la LGSM.
111
Constitucion simultanea

Esta existe cuando todos y cada uno de los socios o representantes
suyos suscriben, en un solo acto, todas las acciones constitutivas del
capital social de la sociedad que fundan.

Los socios 'otorgantes del contrato constitutivo” son fundadores
de la nueva S.A. (articulo 103, fraccién II), a quienes, por ende, se
aplican los principios de los articulos 104 y 110.

DR © 1986. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4LFtwB

FORMACION Y CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA 869

El pago de las acciones que se suscriban se rige por las normas del
articulo 89: de la fraccién III, si se trata de pago en efectivo, caso en
el cual puede no pagarse la totalidad del precio de cada accién, sino
20% o mas, y la fraccién 1V, en el caso de pago con bienes distintos
del numerario, en cuyo supuesto si se debe pagar la totalidad.

Si la escritura social prevé la impresién de acciones de tesoreria, es
decir, de aquellas pseudoacciones “emitidas y no suscritas” que indica
el articulo 216, parrafo segundo, ello resulta indiferente respecto al
negocio constitutivo de la sociedad.

La constitucion simultdnea, como ya deciamos, es la forma prevale-
ciente; los futuros socios se conocen y estan ligados por lazos y rela-
ciones familiares, de amistad, o por vinculos previos de negocios.

El documento que se firma es el contrato constitutivo, Previamente
se redacta por un experto (abogado, generalmente) o por el notario
mismo, que habra de protocolizarlo después. Se trata, en consecuencia,
de un proyecto de contrato, conccido con antelacién por los futuros
socios, cinco de ellos, cuando menos (articulo 89, fraccién I), que se
protocoliza y se firma contemporaneamente por ellos (o sus represen-
tantes), en una sola comparccencia, ante el notario que designen. Es,
pues, un contrato instantaneo de sociedad que celebran los socios entre
si y del que (salvo que se mantenga oculto} habra de surgir posterior-
mente, al inscribirse la sociedad en el Registro de Comercio o al exte-
riorizarse como tal frente a tercercs, una persona distinta a ellos, que
actuara como unica titular de los bienes o derechos que los socics le
transmitan.

Como todo contrato, el de sociedad requiere del consentimiento de
las partes (los secios), de un objeto cierto (las aportaciones de ellos,
que séio pueden consistir en cbligaciones de dar, no de hacer, como en
las sociedades personales, ni menos de no hacer): de una firalidad
licita a cuya consecucién quedan vinculados todos los socios, y de mu-
ches requisitos y formalidades.

Ahora bien, en esta forma o modalidad de constitucién, asi como en
ese procedimiento intermedio aludido arriba, se deben distinguir tres
fenémenos distintos, a saber, el de un negocio en vias de formacién, en
¢l que todavia no hay acuerdo de voluntades, ni se precisan el objeto y
la finalidad que la sociedad ya constituida vaya a persequir, y en que,
por tanto, los requisitos propios del negocio final estan en discusién; el
de un contrato preliminar o preparatorio de la S.A., que posteriormente
llegue a existir, en que dichos elementos ya se han convenido, pero
que también se convenga diferir a un plazo determinado la constitucién
definitiva de la sociedad, con el consecuente pago de aportaciones, cum-
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plimiento de las formalidades finales propias de éste, e inscripcién de
ella en el Registro de Comercio con el fin de obtener personalidad juri-
dica, y, finalmente, el del momento en que se perfecciona el contrato
de sociedad v cada uno de los socios o accionistas se encuentre vincu-
lado a ella.'®* Habria que agregar como una etapa posterior a la cons-
titucién y organizacién de la sociedad, su funcionamiento, o sea la con-
secucién de su finalidad, con la colaboracién de los socios y la subor-
dinacion de sus intereses egoistas y personales a los del nuevo ente que
cllos crearon,

Esos fenémenos, si bien distintos, pueden confundirse y mezclarse,
o bien, dar lugar a situaciones anémalas como la sociedad oculta, o la
sociedad irregular, en que aun siendo incompleta la sociedad, en cuan-
to a sus formalidades y a los medios normales de publicidad, se ostenta
publicamente, y al hacerlo adquiere, segiin nuestro derecho, personali-
dad propia (articulo 2, parrafo tercero, LGSM); otras veces, sin
ostentarse ante terceros como sociedad, quien obre a su nombre y por
su cuenta, sin mandato o representacién alguna (gestién de negocios)
precisamente porque la sociedad todavia esta en proceso de constitu-
ciéon, puede celebrar contratos con terceros, sefialando el gestor que
obra a nombre de un ente en formacion.

Esto nos lleva a considerar aparte la figura y los elementos del
precontrato, o contrato preliminar de sociedad, a que nos referimos en
el punto V infra.

v
Permisos para la constitucion de las sociedades

En la practica mexicana casi todas las sociedades requieren, para que.
puedan constituirse, un permiso de la Secretaria de Relaciones Exte-
riores.’* Esa practica, en el caso de sociedades (de cualguier natura-

13 Scbre las distintas etapas de la constitucién y las situaciones de irreqularidad
a que aludimos a continuacion, véanse Girén Tena, Derecho de sociedades, pp. 135
y ss.. Romano Pavoni, Giuseppe, Teoria delle sociefa. Tipi Costituzione, Milan,
1953, nameros 80 y siguientes, pp. 309 y ss.; Vicent Chulia, pp. 884 y ss. Ver tam-
bién mi libro, Las sociedades en derecho mexicano, UNAM, Mexico, 1983, pp. 47
y ss., sobre las dos etapas principales: la constitutiva y las del funcionamiento de
la sociedad; aquélla de caracter contractual, ésta ajena al concepto mismo de
contrato.

14 Las S. de R.L. de LP, lo requieren de la Secretaria de Comercio y Fomento.
Industrial {articulo 3¢, LSRLIR, D.O. 31/VIII/34), y no estan sujetos a homologa-
¢iom judicial (articulo 42, ib.). En el derecho comparade, Girén Tena, Derecho de
sociedades, p. 181, se refiere a "“una especial autorizacién administrativa”, que mas
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leza} que tengan o puedan tener socios extranjeros, estd fundada en la
ley; lo mismo sucede cuando los socios sean sociedades mexicanag que,
a su vez, tengan o puedan tener socios extranjeros.

Este requisito del permiso administrativo tiene un largo historial; sus
antecedentes son los siguientes:

El articulo 27, fraccién 1, parrafo primero, constitucional, condiciona
el derecho de los extranjeros de adquirir el dominio de tierras, aguas
y sus accesiones, u obtener concesiones de explotacién de minas o de
aguas, a convenir la llamada Clausula Calvo, y prohibe que ellos ad-
quieran el dominio directo sobre tierras y aguas, en la llamada zona
prohibida, es decir, “en una faja de cien kilometros a lo largo de las
fronteras y de cincuenta de las playas™.

La fraccién IV del propio articule 27 prohibe a “las sociedades co-
merciales por acciones (es decir, a la S.A., ala S. en C. por A. y
quizas a la SNC, por analogia de los certificados de aportacién, con
las acciones) adquirir, poseer o administrar fincas risticas”, e indica
que las de esa clase que se constituyan “'para explotar cualquier indus-
tria fabril, minera, petrolera o para cualquier otro fin que no sea agrico-~
la, podran adquirir, poseer, o administrar terrenos tunicamente en la
extensién que sea estrictamente necesaria para los establecimientos o
servicios de los objetos indicados y que el Ejecutivo de la Unioén, o de
los estados fijaran en cada caso”.’®

Ahora bien, en estos principios constitucionales se basa legalmente
la histérica y tan importante politica mexicana de restricciones y de
limitaciones a la inversiébn extranjera.

El 31 de diciembre de 1925 el presidente Calles promulgs la Ley
Organica (L.O.} de la Praccién I del Articulo 27 de la Constitucion
{ Diario Qficial de 21 de enero de 1926), v el Reglamento de esta Ley
(R1.0.) en marzo de 1926 (Diario Qficial de 29 de marzo de 1926).

El articulo 1° de la L.Q., amplié las prohibiciones de la fracciéon I
del articulo 27 constitucional, para aplicarse también a sociedades me-~
xicanas con socios extranjeros; aunque mas que de una ampliacién, en
realidad se trataba del reconocimiento de que los socios scn los bene-
ficiarios e interesados de la actuacién de las sociedades a que perte-
necen, independientemente de la personalidad propia de éstas (princi-
pio de la transparencia y de la desestimacién de la personalidad juridi-

que un requisito de la fundacién de la sociedad, es "una condicién del comienzo de
la actividad de la sociedad”.

15 FEsta altima facultad concedida a las entidades federativas, no se ha ejercido:
se trata, pues, de facultades locales gue se han abandonado en favor de la Fe-
deracion,
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ca), y el articulo 3? (en relacién con el 2°) por primera vez se refirié
al permiso de la Secretaria de Relaciones. El articulo 2° fija como
requisito para que los extranjeros formen parte de una de las sociedades
mexicanas que sefiala la fraccion 1 del articulo 27 constitucional, que
estipulen ante la Secretaria mencionada la llamada Clausula Calvo; pero
en el articulo 3°, que solamente se refiere a las sociedades que posean
fincas rasticas con finalidades agricolas, se dice "que no podra conce-
derse el permiso de que habla el articulo anterior, cuando por la ad-
quisicién a que el permiso se refiere quede en manos de extranjeros un
¢incuenta por ciento o mas del interés de la sociedad”.
El R.L.O., en su articulo 1°, previene a:

Notarios, consules mexicanos en el extranjero y cualesquiera ctros
funcionarios a quienes incumbe, que se abstengan, bajo pena de pér-
dida de oficio o empleo, de autorizar escrituras u otros documentos
en que se pretenda transmitir a individuos o sociedades extranjeros
¢l dominio directo. . ., o conferir ¢ transmitir. . ., cualquier interés o
participacién como socios en sociedades mexicanas que tengan el
dominio directo de tierras y aguas.

Esta norma, de tortuosa redaccién, reglamenta en verdad, sin exce-
derlo, el texto constitucional. Otro tanto acontece con el parrafo sequn-
do del articulo 2° del propio R.L.O., que fija un plazo de noventa dias
—que ain se aplica— para la vigencia del permiso que debe solicitarse
previamente de Relaciones, tanto para la constitucién, como en cada
caso de adquisicion de los bienes de referencia. Finalmente, el articulo
3+ del R.L.O. impone a "los notarios y demas funcionarios que expre-
sa el articulo 1° de ese Reglamento, la obligacion de insertar el per-
miso en las escrituras que autoricen, bajo la pena, de pérdida del
oficio”.

Afios después, durante la guerra y la vigencia del Decreto de Sus-
pensién de Garantias (11 de junio de 1942), el presidente Avila Ca-
macho dicté el ‘‘Decreto que establece la necesidad transitoria de
obtener permiso para adquirir bienes a extranjeros, y para la constitu-
cién o modificacién de sociedades mexicanas que tengan o puedan
tener socios extranjeros” (Diario Oficial de 7 de julio de 1944). Ahi
ya, aunque sélo “'durante el tiempo er que permanezca en vigor la
suspension de garantias decretada el 1? de junio de 1942”, se exigié el
permiso de Relaciones para constituir o para modificar o transformar
sociedades de cualquier naturaleza, que tengan o que puedan ftener
socios extranjeros (articulos 19, inciso a, y 29, fracciones 1 y H); en el
articulo 3%, ademas, se concedieron a Relaciones amplisimas facultades
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discrecionales para negar, conceder o condicionar los permisos, “segiin
estime que con su otorgamiento se contrarian o no las finalidades per-
seguidas por este decreto”,

Pues bien, este sistema es el prevaleciente hasta la fecha, dado que,
a virtud de malabarismos juridicos, aquel Decreto de emergencia de
1944, se declard subsistente en vez de declararse abrogado, al reesta-
blecerse el régimen constitucional de libertades y garantias constitu-
cionales por Decreto de] 28 de septiembre de 1945; por esa razén, dicho
Decreto se ha tachado de inconstitucional por diversos autores v en
varias ejecutorias de la Suprema Corte.!

Actualmente, esa legislacion inconstitucional se ha sustituido por
una ley, que si es constitucional, pero que sélo se aplica a sociedades
mexicanas que tengan socios extranjeros, nos referimos a la Ley de
Inversiones Extranjeras (LIE) (articulo 17).

En cuanto a sociedades, civiles o comerciales, en que no exista nin-
guno de los inversionistas extranjeros que enumera el articulo 20. de
la LIE, la exigencia del mencionado permiso se hace descansar en el
vigente articulo 28, fraccion V, de la Ley Organica de la Administra-
cion Publica Federal (LOAPFE, Diario Oficial de 29 de diciembre
de 1975; reforma, Diario Oficial de 4 de enero de 1982), que atribuye
a dicha Secretaria facultad para “conceder permisos para la consti-
tucién de éstas (de sociedades mexicanas civiles o mercantiles) o re-
formar sus estatutos”. Empero, esta facultad conferida por la LOAPF
es contraria a un precepto constitucional, el articulo 90, que no admite
que leyes como esa —LOAPE—~ tengan la virtud de atribuir facul-
tades a la administracion pablica federal '’ es decir, a las distintas
dependencias del Poder Ejecutivo de la Unién (como es el caso de
dicha fraccién V' del articulo 90), sino sélo de distribuir facultades
que ya estén atribuidas por la propia Constitucion al gobierno federal,
y puesto que dicha facultad no estd atribuida a éste, ni el Poder
Ejecutivo federal, ni, obviamente, ninguna de sus dependencias goza
de ella. Resulta atin mas grave la violacién de nuestro sistema cons-
titucional de divisién de pcderes y jurisdicciones entre la Federacion
y los estados, en el caso de las sociedades civiles, cuya reglamenta-
cién, requisitos de constitucidn, etcétera, no corresponden a agquélla,
sino a éstos.

16 Cfe., mi Hbro, Tratado de derecho mercantil, México, wvol. I, Porrta, 19357,
p. 211

17 Opinién semejante en relacién con materia financiera, sustenta Krieger, Emi-
lio. “"Evolucion del derecho fivarciero mexicano en el ultimo sexenio (1976-1982)",
en Anuario Juridico, México, UNAM, vol. XI, 1984, p. 79,
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Por otra parte, si bien el texto vigente del articulo 28, fraccion V,
de la LOAPF, es claro, en cuanto a la facultad de conceder permisos
para la constitucién o las reformas de los estatutos de sociedades
civiles o mercantiles, la versién anterior de la norma, que estuvo
vigente desde la fecha de promulgacion de la ley, 29 de diciembre
de 1976, hasta la reforma que sufrié el 4 de enero de 1982, por de-~
creto del presidente De la Madrid, era distinto y mas limitado, en
cuanto que solo se referia a facultades de la Secretaria de Relaciones
“para modificar o reformar sus escrituras (las de las sociedades} y
sus bases constitutivas”, pero no para ‘‘conceder permisos para la
constitucién de éstas”, como ahora se dice; la practica actual, empero,
no ha dejado de existir. Antes de 1982 carecia de bases constitucio-
nales y legales, ahora, sélo carece de aquéllas: es contraria al régimen
de nuestra carta magna,

El permiso administrativo mencionado es previo o contemporaneo
a la constitucién misma de la sociedad, y se exige que lo tengan a la
vista los notarios, y que lo reproduzcan literalmente en la escritura
social, tanto en el caso de la constitucién simultanea, como en el de la
sucesiva. En este ultimo caso, puede obtenerse hasta la protocolizacién
del acta de la asamblea que constituya la S. A. {articulo 101).

El permiso indica, cuando menos, el nombre o denominacion de la
sociedad, y la finalidad u objeto de ésta, que reproduce integramente
de la solicitud que previamente haya presentado algin interesado ante
dicha dependencia (promotor, fundador o gestor). Tal dato, que cons-
tituira uno de los requisitos esenciales del contrato social (articulo
60., fraccién II, LGSM), es muy importante para precisar si se trata
de una actividad que la socidead en formacién pueda desarrollar
libremente, o bien, que le resulte prohibida (vgr., actividades banca-
rias, petroleras, eléctricas) o restringida (vgr., la llamada petroquimica
basica, o cuando extranjeros sean socios, caso en el cual, también
debe indicarse esto, y se exigira entonces que se pacte que la mayoria
del capital se suscriba por mexicanos).

Esa intervencién de Relaciones cumple, ademas, otra funcién, aun-
que de manera muy deficiente, a saber, el control de que la S.A. que
se desea constituir tenga una denominacién distinta a la de cual-
quiera otra sociedad, como requiere el articulo 88 de la LGSM; si no
es asi, se devuelve la solicitud para que se elija un nuevo nombre. Esta
funcion no esta reglamentada legalmente, y tampoco puede conside-
rarse atribuida a Ja susodicha Secretaria, que como parte del Ejecutivo
federal actia a virtud de facultades expresas (exarticulo 49 de la
Constitucién general), que no existen en tal caso.
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El particular que solicite el permiso, estaria protegido legalmente
a través del juicio de amparo, tanto en caso de negativa injustificada
de concederlo {violacién de la garantia legalidad, articulos 14 y 16
constitucionales), como en el caso de silencio (violacién del derecho
de peticién, articulo 8o. de la propia carta magna}. Los notarios, a su
vez, estarian protegidos en contra de las sanciones que se les pueden
imponer, en cuanto que se trataria de un acto no fundado legalmente;
pero, claro, estarian sujetos a una resolucién judicial, de resultados
dudosos y a largo plazo, que eventualmente desconociera la validez
de dicha atribucion de la Secretaria,

En los casos de S. A. especiales {instituciones de seguros o fianzas),
que requieran permisos de otras secretarias para constituirse, suplen
el de Relaciones por el de esas otras dependencias (ver punto VI,
infra). En cuanto a las SN de C, no requieren permiso: “seran
creadas, dice el articulo 90. de la LRSPB (de 1983), por decreto del
Ejecutivo Federal.”

Como ya indicamos, en el caso de las S. 1., que generalmente no se
protocolizan ante notario, suezle omitirse la intervencion de la Secre-
taria de Relaciones, y, consecuentemente, faltar el permiso relativo. En
este caso, no hay sancién especifica, lo que puede resultar un aliciente
para la constitucién vy funcionamiento de esos negocios irregulares,
cuando se prevean objeciones de dilaciones en el otorgamiento de los
permisos.

Vv

Homologacion judicial e inscripcion en el Regisiro de Comercio

La S.A., como los otros tipos de sociedades reguladas en la LGSM,
tanto en su etapa de constitucién como en los casos de reformas al
pacto o estatutos (articulo 260, ibid.), esta sujeta a un procedimiento
judicial de homologacién regulado en el altimo capitulo de esz orde-
namiento (articulos 260 a 264). La finalidad del procedimiento, segun
se desprende del primero y del ultimo de tales articulos, es que la
sociedad (S.A., o cualquier otro tipo) se inscriba en el Registro
Puablico de Comercio, Sin embargo, si no en forma expresa, como
debiera serlo, implicitamente y de acuerdo con toda nuestra doctrina,®
los tramites de homologacién tienden principalmente al examen de la

& Cfr., Abascal Zamora, José Maria, voz “Homologacion de sociedades”, en el

t. IV del Diccionario Juridico Mexicano, México, UNAM, 1983, pp. 338 vy ss., con
Ia bibliografia gque cita,
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escritura social, tanto por el juez del conocimiento (juez de distrito,
o juez local de primera instancia, a eleccian del promovente) (articulo
261), como por el Ministcrio Pablico (el agente adscrito al juzgado
que conozca) (articulo 262), y a verificar si "'se ajusta enteramente
a la ley, en cuanto contenga las clausulas esenciales y ninguna vio-
latoria de normas imperativas” (Mantilla Molina), o de normas pro-
hibitivas, como podrian ser clausulas contrarias a la buena fe o a las
buenas costumbres,

Ahora bien, la homologacién misma y la orden del juez de inscribir
la sociedad en el Registro, no convalida ni sana los vicios que con-
tuviere la escritura y que el juez y el Ministerio Piblico hubiesen
pasado por alto, En este sentido, como dice Ascarelli’® respecto al
procedimiento de homologacién en el derecho italiano, similar al nues-
tro, solo se trata de un “control de legalidad”, en cuanto que el juez
no participa en el procedimiento de creacion de la sociedad, ni cura
sus vicios,

Normalmente, el notario que protocoliza es quien inicia los tramites
de homologacién; pero con frecuencia acontece que en la primera
asamblea, la constitutiva, la sociedad designa una persona que la soli-
cita al juez. Este, ain no puede considerarse como representante, por-
que la sociedad todavia carece de personalidad propia;*® sera un gestor
cuya actuacién ratifique expresa o tacitamente la sociedad, después
de su inscripcién (ver supra, punto I). Se trata de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, en que debe haber “una audiencia dentro de los
tres dias siguientes a la radicacién del asunto en el juzgado, en Ia
cual se recibiran pruebas y se dictara la resolucién que ordene o nie-
gue el registro solicitado” (articulo 262). En la practica, es frecuente
que el solicitante renuncie a esta audiencia. Cuando se ordena el re-
gistro, debe ser porque el juez, y probablemente también el Ministerio
Pablico, encontraren que la escritura constitutiva estaba en orden;
por el contrario, si uno u otro Ja encontraron objetable, la resclucién
debe ser denegatoria,

Generalmente, no se toma en serio dicha funcién de control vy revi-
sién, y, por el contrario, por exceso de trabajo en muchos casos, por
indolencia en otros, o por falta de probidad en algunos, el juez ordena

19 "Natura e limiti del controllo giudiziario degli atti sociali”, en Saggr di vario
diritfo, Roma, 1928, pp. 103 y ss.

20 No seria valido afirmar que la sociedad ya tiene personalidad porque se ha
exteriorizado como tal frente a terceros, como son el juez v el agente del Ministerio
Pablico, ya que éstos no son terceros, sino autoridades. Para el concepto de tercero,
en las sociedades, ver mi estudio Las sociedades en derecho mexicano, pp. 263 vy ss.
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la inscripcién. La tramitacién suele quedar a cargo de uno de los
empleados del juzgado que resuelve el registro mediante un estipendio
—mordida, entre nosotros—*' mas o menos generoso (en funcion del
interés de obtener pronto la resolucién, o porque la escritura contenga
clausulas de dudosa o discutible validez, o de posibles conflictos con
politicas o criterics administrativos).

Contra la resolucion, la LGSM —articulo 263—, concede el recurso
de apelacién, que debe interpcnerse dentro de tres dias, y que ''se
decidird sin mas tramite que la celebracién de la vista —de la audien-
cia—, en la que los apelantes expresaran los agravios que les cause
la resolucién del inferior”, La apelacién puede plantearse por cualquier
interesado: la norma habla en plural, "los interesados”, que tanto
puede ser el solicitante contra quien se negé la inscripcién, como un
tercero, o —un socio—, cuyos derechos, de cualquiera indole, pudieran
resultar afectados por el funcionamiento o la falta de funcionamiento
de ella.** El Ministerio Pablico, por supuesto, puede también apelar,
sobre todo cuando al desahogar la vista dada por el juez —articulo
262— hubiera dado una opinién contraria al sentido de la resolucién
judicial.

Ejecutoriada la resolucién que acuerde la inscripcién de la sociedad,
el registrador procedera a efectuar inscripcién en el Registro Pablico
de Comercio, segiin establece el articulo 264, sin que “'en ningin
caso y por ningin motive pueda rehusarla” (articulo 31 del C, Co.).

No obstante, el Reglamento del Registro Pablico de Comercio
{Diario Oficial de 22 de enero de 1979), concede al registrador la
facultad de “calificar los documentos que se presenten” (articulo 10,
fraccién 1), y como consecuencia “‘suspender, denegar o admitir la
inscripcion” (articulo 11, ibid.) La suspension procede en casos de
“error material o de concepto” (articulo 32, C. Co.), y de acuerdo
cen el articulo 13 del Reglamento del Registro Puablico (Regl.) tam-
bién en casos de defectos u omisiones del titulo que sean subsanables
y los cuales hubicran pasado inadvertidos al juez (y al Ministerio
Pablico). En los casos de suspension, se debe proceder en los términos
del articulo 32 del C. Co. citado: en cambio, la denegacién que dictara
el registrador violaria la prohibicién contenida en el articulo 32 del

21 Santamaria, Francisco J.. Diccionario de mejicanismos, 3a, ed., México, Porria,
1978, p. 739.

22 En este altimo sentido, piénsese en contratos (inclusive de trabajo) que un
gestor de la sociedad hubiere celebrado con el conocimiento del cocontratante de
que la sociedad estaba en formacidn, Si no es asi, o sea si éste ignorara esta cir-
cunstancia, estariamos en el caso de una S I (articulo 29, parrafo tercero, LGSM).
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C. Co., asi como las normas sobre el registro de las sociedades mer-
cantiles que sefiala el articulo 264 cn relacién con el articulo 260 de
la LGSM. Es cierto que el articulo 14 del Regl. concede al registrador
derecho de rehusar la inscripcién “‘de los documentos piblicos o pri-
vados que se le presenten’, en diversas circunstancias ahi precisadas;
pero dicho precepto carece de valor, dada la terminante y reiterativa
disposicién del articulo 31 del C. Co.: "los registradores no podran
rehusar en ningin caso y por ningiin motivo la inscripcién de los do-
cumentos mercantiles que se les presenten.” Obviamente, una dispo-
sicién reglamentaria no puede privar de afectos a un precepto legal,
pese a que, como en ¢l presente caso, aquélla sea posterior a éste.

El registrador no suple al juez, ni puede rehusarse a cumplir sus
6rdenes: solo puede advertirle omisiones o errores subsanables del
documento, que hubieran pasado inadvertidos en el procedimiento
de homologacién, para que éste, dando vista a los interesados, decida
complementar su anterior orden de inscripcion, o bien, la revoque y
dicte una nueva; esto ultimo con fundamento en los articulos 1334

y 1335 del C. Co.

Vi
Sociedades anénimas exentas de la homologacion judicial

Muchas S.A. especiales hay para las que las leyes que las rigen
dispensan del procedimiento de homologacién judicial regulado en la
LGSM; en su lugar, facultan a la secretaria de Estado que sea la com-
petencia en razén de la principal finalidad de la sociedad, para ordenar
directamente su inscripcién en el Registro Publico de Comercio.

Son los casos, entre otros, de las instituciones de fianzas {(articulo
15, fraccién X, LIF); de seguros (articulo 29, fraccion IX, LIS); las
sociedades de inversion (articulo 7o0., LSI); las sociedades mineras
(articulos 24, en relacién con los articulos 31, fraccion VII; 237 y
239 del Reglamento de la Ley Minera —Diario Oficial de 14 de fe-
brero de 1977—, y el articulo 84, fraccién I, de la Ley Reglamentaria
del Articulo 27 Constitucional en Materia Minera, Ley Minera, Dia-
rio Oficial de 22 de diciembre de 1975); las S.A. que sean agentes
de valores (articulos 18, in fine, LMV); la institucion de crédito que
subsiste como S.A. (Banco Obrero), después de la nacionalizacién
de 1a banca (articulo 8o., fraccién XI, LIC); las sociedades de respon-
sabilidad limitada de interés puablico (articulos 20. y 40., LSRL de IP).

Es criticable que asi sea. Deberia haber un control judicial, con
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intervencién del Ministerio Publico, sobre la regularidad sustancial
y forma! de las escrituras sociales de toda clase de sociedades, asi
como de pactos que se incluyan en ellas; esto, no deberia exceptuarse
en casos de sociedades como las indicadas, que representan eminentes
intereses sociales y colectivos. La intervencién y el control adminis-
trativo de ninguna manera suple, ni debe suplir al jurisdiccional; aguél
se rige por especiales reglas juridicas como las de discrecionalidad,
soberania, interés piiblico; pero, ademés, por criterios y principios
politicos, sociales, econémicos, que tienen indudable e innegable valor,
pero que scn distintos a los principios de legalidad, de proteccion de
derechos de socios y de terceros, que también tienen singular valor
v de cuyo cumplimiento sélo debe velar el Poder Judicial. Que ese
sistema no exista, y que el que se practica tienda a aplicarse a todos
los casos de empresas publicas o de intereses publicos, es condenable:
sintoma es de desconfianza y hasta de desprecio al Poder Judicial
que siente nuestro prepotente Poder Ejecutivo.

Ahora bien, también en esos casos de inscripciones ordenadas por
la autoridad administrativa, rige el sistema del Registro de Comercio
establecido en el C. Co. y en su Reglamento. La fraccién V del ar-
ticulo 21 del C. Co., en efecto, sin hacer distincién alguna, ordena
la inscripcion de “las escrituras de constitucién de sociedad mercantil,
cualesquiera que sean su objeto o denominacién”, y esta disposicién
se confirma por el articulo 31, fraccién II, del Regl.

VI
Contrato preliminar de sociedad

De la constitucién simultanea y sucesiva de una S.A, debe distin-
guirse ¢l contrato preliminar o precontrato de sociedad;*® empero, no
siempre es facil tal distincién porque entre ambas figuras hay zonas
comunes, y quienes intervienen en uno u otro de ambos procesos, el
constitutivo y el precontractual, no suelen ser claros. Aquélla consiste
en un procedimiento dirigido a la creacién de la sociedad; éste, de
acuerdo con los términos del articulo 2243 del C, Civ. (que junto con
los demas, 2244 a 2247, del titulo primero de la parte segunda del
libro cuarto de dicho ordenamiento, resulta supletorio en materia mer-
cantil —articulo 2o0. del C. Co.—), es un mero proyecto de contrato,

23 Véase, Girén Tena, Derecho de S.A.. pp. 89 y ss, Vicent Chulis, pp. 871 vy
ss., vy la amplia bibliografia que cita.

DR © 1986. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4LFtwB

880 JORGE BARRERA GRAF

sujeto a un plazo v ¢n el que se configura un vinculo juridico en que
las partes, futuros socios, asumen contractualmente la obligacion de
celebrar el contrato definitive de sociedad.

La etapa constitutiva no es ni puede integrar un contrato preliminar
de sociedad. Si la constitucién es simultanea, porque el contrato ya es
perfecto y definitivo al comparecer todos los socios ante notario y
firmar la escritura constitutiva, lo anterior a él, o son tratos solamente,
etapa preliminar del contrato, en que todavia los socios no asumen
obligacién contractual alguna, o bien, ya se trata de un convenio
precontractual, previo, pues, al contrato y a su constituciéon (simul-
tanea) definitiva, Puede existir un precontrato social, pero como etapa
anterior y como negocio preliminar, como sucede con los contratos
de cambio: vgr., ¢! contrato de compraventa y el contrato prepara-
torio de la compraventa.

A su vez, la constitucién sucesiva tampoco puede identificarse con
el contrato preparatorio o preliminar: se trata, como ya se dijo, de
un procedimiento continuo y complejo, de tracto sucesivo, que se inicia
con una oferta del fundador, que continta con la suscripcidn y en
ocasiones con el pago de las acciones, por cada uno de los futuros
socios, y que culmina con la celebracién de la asamblea constitutiva
y la aprobacién por ella del contrato de sociedad. Que asi sea, no
impide que en el curso de dicho procedimiento de constitucién suce-
siva, al suscribirse los duplicados del programa (articulo 93), se con-
figuren vinculos obligatorios de cada uno de los suscriptores, que no
forman todavia el negocio social, cuyo objeto consiste en pagar opor-
tunamente el valor de las acciones que hubieren suscrito. Su incum-
plimiento dara derecho al fundador (gestor oficioso, que también
puede ser un socio eventual ~articulo 103, fraccion II, LGSM~—) a
exigir el cumplimiento o tener por no suscritas las acciones” (articulo
96, LGSM), asi como el pago de los dafios y perjuicios que se cau-
saren a los demas socios, 0 a la sociedad cuando se constituya (ex-
articulo 1910, C. Civ.).

En cambio, en el precontrato de sociedad, en primer lugar, no hay
obligacion de pago, sino meramente de suscripcién del capital; en
segundo lugar, no interviene fundador o gestor alguno y si, en la
S.A., cinco partes cuando menos; es pues un convenio plurilateral. En
tercer lugar, su objeto, como el de todo contrato preliminar, no es cl
pago, sino la celebracién del contrato definitivo, o sea que no se ori-
ginan obligaciones de dar, sino de hacer, y su incumplimiento conce-
deria a los otros socios (partes de este negocio), que si hubiesen
cumplido, accién para obligar al remiso o incumpliente a comparecer
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ante notario y participar en la celebracién del contrato definitivo
de sociedad, de acuerdo con lo ofrecido (articulo 2245, C. Civ.): o
hien, accién de rescision de dicho contrato preliminar, vy en ambos
casos al pago de los dafios y perjuicios que el acto ilicito del incum-
plimiento hubiere ocasionado a quienes se hayan manifestado dis~
puestos a cumpliv {articulos 376, C. Co., y 1949, C. Civ.).

;Cuales son los requisitos del contrato preliminar de scciedad?
Segan el articulo 2246 del C. Civ.: que conste por escrito, gue con-
tenga los elementos caracteristicos del contrato definitive y que se
limite a cierto tiempo. Analicemos cada uno de ellos.

Que conste por escrito, excluye al precontrato verbal de sociedad;
en cambio, el contrato definitivo si puede ser verbal, de acuerdo con
nuestra doctrina y algunas resoluciones de la Suprema Corte.** Por
otra parte, como es obvio, el contrato verbal de sociedad no puede
ser materia de inscripcién en el Registro de Comercio, por lo cual,
una de dos, o se exterioriza ante terceros como sociedad, y entonces
se considera a ésta como una S.1. (articulo 20., parrafo tercero, LGSM),
o bien, se mantiene oculto (5.0.), y sélo tendra validez entre las
partes (socios) que la hayan constituido. El precontrato, en cambio,
si no es escrito, sino verbal, carecera de uno de sus elementos “ca-
racteristicos’”, y por ello sera nulo (articulo 2228, C. Civ.); contra-
riamente, si se formula por escrito, sera valido en caso de que se
cumplan los demas requisitos, y pudiera acontecer entonces que dicha
relacién precontractual se manifestara ante terceros, no como tal re-
lacién, sino como una sociedad ya constituida, es decir, como un
contrato definitivo; en este caso, estariamos nuevamente ante una 5.1

Esto nos lleva al analisis de las ‘'caracteristicas del contrato defi-
nitivo” de una S.A. Se trata de sus elementos como negocio juridico:
el fin o causa, el objeto, el consentimiento de las partes y el tipo ele-
gido de sociedad. Aquel requisito, la finalidad social, lo predica el
articulo 2688 del C. Civ.: “la realizacién de un fin comin”, e} cual
en el precontrato sélo puede indicarse como un proyecto a realizarse en
el futuro, per los socios, a través de la sociedad que constituyan.

En esto si coincide el contrato preliminar con la forma de constitu-
¢idén sucesiva (articulos 92 y 6¢c., [raccidn II, LGSM); pero se dile-
rencia en que, mientras en ésta la finalidad es real y actuante, en el
precontrato solo es virtual y potencial; al actualizarse, el hacerse efec-
tiva la finalidad, mediante actos y negocios que se celebren con ter-

24 Cfr, supra nimero 102, pp. 239 y ss., de mi libro, Las sociedades en derccho
mexicano.
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ceros (exteriorizacidn ante terceros), el contrato se convierte en
definitivo, y la sociedad, seglin sea el caso, sera regular o irreqular
(articulo 20., parrafos primero y tercero, LGSM).

En cuanto al objeto, se forma con las aportaciones de los futuros
socios, las cuales han de integrar el capital social. Si el precontrato
no alude al objeto, no tendria existencia legal (articulo 2224, C. Civ.);
faltaria uno de los elementos esenciales, o sea la obligacion de los
socios de combinar recursos para la realizacién del fin (articulo 2688,
C. Civ.). Fin y objeto estan relacionados y vinculados indisoluble-
mente; ambos deben existicr y el uno estd en funcién del otro. Sin
medios econémicos, la consecucién del fin se vuelve imposible, y lo
mismo sucede si no existe la finalidad comdn: el objeto, o sea el capi-
tal, se vuelve un concepto vacuo e inexistente. Puede, ciertamente, en
el contrato preliminar, no sefialarse todavia ¢l monto de la aporta-
<ion ®* futura de cada una de las partes, e, inclusive, no sefialarse
el medio de pago {dinero o bienes distintos al numerario); pero si
debe estipularse la obligacién de cada uno de los futuros socios de
aportar dinero o bienes para formar el capital. ,

La obligacién de aportar, o sea de suscribir acciones, si bien no
puede estar sujeta a modalidades,? si, en cambio, a la conditio iuris
de que la sociedad llegue a constituirse efectivamente, al quedar sus-
critas todas las acciones dentro del plazo que se sefiale.

Ademas, todos y cada uno de los presocios, deben manifestar su
consentimiento en funcién del fin y del objeto (capital social), asi
como del plazo que se indique para celebrar el contrato definitivo, y
ellos, partes del negocio preliminar, deben ser cinco por lo menos,
porque dicho nimero minimo es también una de las caracteristicas
de la S.A. (articulo 89, fraccién I}, y pueden comparecer directamente
o por medio de representantes, aunque algunos de éstos sean indirectos
{prestanombres), en cuanto que la presencia de tal nimero de socios
—en esta etapa cuando menos— solamente es un requisito virtual y
de forma.”

23 Por ejemplo, porque atin no se determine si, al perfeccionarse el contrato, el
socio suscriba una o mas acciones.

26 La doctrina excluye que la suscripcion sea condicional, cfr., De la Camara,
<it,, p. 423, con la opinion de Garrigues,

27 Reitero la opinién sustentada en el capitule octavo, nam, 90, p. 202, de mi
libro Las sociedades en derecho mexicano: en la S.A,, si bien se requiere un minimo
de cinco socios, puede ser sélo uno e! interesado real, y los otros meros presta-
nombres, salvoe gue la ley lo prohiba, como sucede en el caso del articulo 31 de la
LIE. Véase también la nota 467, con la opinién de la doctrina nacional (Mantilla
Molina} y extranjera.
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Respecto al tipo de sociedad que se elija cuando se llegue al con-
trato definitivo, es un requisito que debe indicarse expresa o implici-
tamente, a efecto de que, al llegarse al contrato definitivo, el pre-
contrato sefiale —o de ¢l se deduzcan— las notas esenciales de dicho
tipo elegido: S.A.; a saber, limitacion de la responsabilidad de cada
uno de los accionistas futuros y que el capital social se divida en
acciones. Un contrato preliminar de sociedad en que no quede indicado
claramente cual seria el definitivo {si una S.A., una S. de RL., oun
tipo de sociedad personal) no cumplitia con el concepto de aquél, o
sea, asumir contractualmente la obligacién de celebrar un contrato
futuro (articulo 2243, C. Civ.) de sociedad anénima. Pudiera acon-
tecer, empero, que en el texto mismo del convenio prelimnar, las
partes fijen un plazo maximo para celebrar el contrato definitivo, y
también que posteriormente elijan el tipo social que resulte conforme
con las estipulaciones de dicho convenio preliminar, por ejemplo, una
S. de RL. o una S.A.;** pero esta opcién debe ser expresamente
pactada, porque no hay en nuestro sistema un “tipo residual’,®® es
decir, un tipo obligatorio {vgr.. S. en N.C.) que se aplicara en caso
de dudas o divergencias,

Tocante al plazo; también debe indicarse claramente. Sin un plazo
cierto, no hay precontrato: se trata de un negocio que siempre esta
sujefo a un término convencionzl, que correrd entre la fecha de su
celebracién y un dia futuro que se indique o pueda determinarse. En
ello, se diferencia también esta figura, de la constitucion simultanea,
que no esta sujeta a dicha modalidad, y de la constitucién sucesiva,
para la que existe un término legal, no convencional (articulo 97,

LGSM),

VIII

Formas especiales de constitucién de la S.A. Fusién

El articulo 226 de la LGSM dispone que “cuando de la fusion de
varias sociedades haya de resultar una distinta, su constitucién se
regirda pcr los principios que rigen la constitucién de la sociedad
a cuyo género haya de pertenecer’”.*® Si se trata, pues, de una S.A.,
se regiria por los principios relativos de los articulos 89 y 110,

% En caso de divergencia de opiniones, no se llegaria a celebrar el contrate
definitivo, dado que el cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio
de una de las partes.

20 Cfr., Borgioli, Il confrato preliminare, pp. 472 y ss.
2 Sobre la fusién en derecho mexicano y los efectos constitutivos, véanse princi-
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;Se aplicarian las reglas de la constitucion simultanea o los de la su-
cesiva? Ni las unas ni las otras. Rifien al procedimiento legal de la
fusion que indican los articulos 223 a 225 de la LGSM, las reglas y
los requisitos que la propia ley fija para ambas formas de constitu-~
cion, e inclusive, es distinto al sistema de la fusién el procedimiento
intermedio a que aludimos al final del punto II, supra.

En efecto, por varias razones no son aplicables los procedimientos
de dichas formas de constitucién al caso de una S.A., que surja de la
fusion de otras (dos o més) sociedades (anénimas o de cualquier
otro tipo).

Primero, porque el negocio del que nace la sociedad que se fusiona
es un convenio tipico, un acuerdo especial de fusién entre dos o mas
sociedades (articulos 222 y 223}, distinto del genérico contrato social.
Segundo, porque en tanto que en aquellas formas de constitucion se
requiere la comparecencia y la manifestacién unanime de voluntad de
los socios fundadores ante el notario y en la asamblea constitutiva,
en la constitucién por fusién es posible que no comparezcan todos los
socios de todas las sociedades fusionadas, al constituir la nueva socie-
dad fusionante, ya sea porque sblo se presenten algunos, e inclusive
ninguno de ellos {cuando con anterioridad, y no ante notario necesa-
riamente, hubiesen firmado las actas de las asambleas que acordaron
ta fusién), o bien, porque en alguna o en todas las sociedades fusio-
nadas existe una minoria disidente de socios, que, de acuerdo con el
articulo 200 de la LGSM, quedaria vinculada por el acuerdo mayori-
tario (sin que, por otra parte, su disidencia sea causa legal de retiro,
articulo 206). Tercero, porque mientras que en las formas de consti-
tucién, sucesiva o simultanea, las aportaciones de los accionistas son
contemporaneas a ellas, en la constitucién por fusién, en cambio, son
anteriores y deben haberse efectuado dentro de las sociedades fusio-
nadas a las que pertenezcan los respectivos socios,

El procediiniento constitutivo mismo en unas y en otras, es radical-
ment> distinto. Por un lado, tanto en el simultaneo como en el suce-
sivo, existe el acuerdo entre los futuros socios, cinco o mas, tendiente
a crear la sociedad, la que posteriormente adquirird personalidad pro-
pia; en el procedimiento sucesivo, por otra parte, el proceso de cons-

palmente, Vasquez del Mercado, Oscar, Asambleas, funsién y liquidacion de socie-
dades mercantiles. 2a. ed., México, Editorial Perria, S, A., 1980, pp. 313 y ss., ¥
Abascal Zamora, José Maria, Fusidn de sociedades anérimas en el derecho mexi-
cano, México, 1960, pp. 11 y ss.; Rodriguez Redriguez, Joaquin, Trafado de socie-
dades mercantiles, México, t. 1I, Editorial Porria, S.A., p. 489, alude, sin profun-
dizar, a una constitucién especial, en los casos de fusion, tanto por integracidn,
«<omo por absorcién,
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titucion se inicia con la intervencion de fundadores, y termina con la
celebracién de la asamblea constitutiva,

En cambio, en la [usion intervienen sociedades como partes, todas
las que se fusionan, que se vinculan entre si por un contrato especitico
de fusion: los socios de la futura sociedad, son los de todas y cada
una de esas sociedades fusionadas. Los elementos propios de ese con-
trato difieren de los que caracterizan al contrato o negocio social; su
objeto, sera la unién de los patrimonios de todas las sociedades que
se fusionan; su finalidad, la consecucién del fin de cada una de ellas
a través de la nueva sociedad que se constituye (que podria dar el
derecho de retiro si implica modificacion del fin social), y la trans-
misién universal del patrimonio de aquéllas a ésta; el consentimiento,
no es el de los socios de las sociedades que se extinguen, sino el de
estas mismas. Ademas, se requiere el consentimiento de los acreedores
de las sociedades fusionadas, salvo que se garanticen conveniente-
mente sus derechos,

En cuano a la forma, cs radicalmente distinta: se requiere un acuer-
do previo entre las sociedades que habran de fusionarse, un precon-
trato d2 fusién con las caracteristicas de esta figura (ver supra, punto
VH); enseguida, cada sociedad, internamente, debera acordar la fu-
sién mediante la creacion de una nueva que se constituya, siguiendo
el procedimiento que sea propio de cada una de las sociedades que
habran de fusionarse: asamblea extraordinaria de accionistas, si es
5.A.; cada scciedad debe formular y aprobar un balance especial, y
se debe contar con el consentimiento de los acreedores, o garantizar
el pago de sus créditos, a efecto de que no se opengan a la fusion,

IX
Transformacién

En la transformacién de sociedades, dice el articulo 228 de la
LGSM, se aplican los preceptos sobre fusién; aunque, como es natural,
solo los pertineates. Tratandose de la fusion que aqui nos interesa, o
sea por constitucidn de una sociedad nueva, no hav en la transforma-
cidn creacién de un nuevo ente, sino continuacién del existente, si bien
dentro de un tipo distinto: una S. de R.L., se trasforma en S.A. (o
viceversa); una S. en N.C., en S.A. (o la reciproca); pero esto nio
impide que sc hable correctamente de que el nuevo tipo o esquema que
se adopte plantee una forma de constitucion especial de ese nuevo tipo,
que adquirié el modelo de la S.A., habiendo antes actuado dentro de
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un esquema distinto.”” Y es en funcidn, y sélo en funcién del nuevo
tipo que se asuma, que lo distinga del anterior que venia siendo usado,
que se debe hablar de constitucién (de una S.A.), por transforma-
cién. Los socios que hubieren aprobado el cambio (los que lo hubiesen
objetado tienen el derecho de retiro, articulo 206 en relacion con el
182, fraccion VI, LGSM, que consideramos aplicables por analogia a
todos los tipos sociales) dentro de una nueva estructura social, pero
con el mismo concepto (instrumental) de la persona moral, habran
de cumplir (de seguir cumpliendo) la finalidad que originalmente los
unié, y al adoptar el nuevo tipo de S.A. deberdn asumir nuevos
derechos y obligaciones (vgr., si se trata de una sociedad personal en
la que algin socio habria hecho aportaciones de industria, convertr
éstas en aportaciones de capital; si alguno o todos ellos hubieran asu-
mido responsabilidad ilimitada, ésta, en adelante, se limitara al monto
de sus aportaciones}, asi como el caracter de accionistas, con todo lo
que ta] calidad significa.

X
Cambio de nacionalidad

Cuando una sociedad extranjera asume la nacionalidad mexicana,
se trata, en rigor, de la constitucién de una nueva sociedad (la mexi-
cana).?? Este fenémeno no esta regulado en nuestro derecho de ma-
nera expresa; el procedimiento para constituirla, cualquiera que sea el
tipo que se elija dentro de los seis enumerados en el articulo 1° de la
LLGSM, tendra caracteristicas especiales, que si bien son distintas de
la constitucién simultanea y de la sucesiva, se asimilan a aquélla.

A diferencia de la constitucién original, la que nos ocupa supone
una sociedad (extranjera) ya existente, que, ademas, haya sido cons-
tituida legalmente en su pais de origen (exarticulo 250, LGSM). Sus
socios o accionistas, de acuerdo con el derecho del pais extranjero,

21 Frisch Philipp, Walter, La sociedad anénima mexicana, 2a, ed., México,
Editorial Porriia, 1982, p. 466, habla también de constitucion de una nueva socie-
dad. Abascal Zamora, José Maria, voz “Transformacién de sociedades'’, en el
t. VIII del Diccionario Juridico Mexicano (México, 1984), es omiso; sin embargo,
en opinién manifestada al leer el borrador de este estudio, indica que le parece
contradictorio hablar de constitucién en caso de transformacién y sostener, como
él y yo. que no hay creacion de una nueva persona juridica. Si se acepta gue ésta
tiene sélo una funcién instrumental en beneficio de los socios, que es mi opinidn,
v que éstos, por la transformacion del tipo social, no cambien, desaparece toda
idea de contradiccion y hasta de incongruencia.

72 Contra esta opinién, para el derecho espafiol, Girén Tena, Derecho de S5.A.

p. 86,
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deberan acordar el cambio de nacionalidad, la adopcion de un tipo
social regulado por el derecho mexicano, el cumplimiento de los requi-
sitos de éste y la consecucion en México de una finalidad, que nunca
debe ser contraria "'a los preceptos de orden piiblico establecidos para
las mexicanas” (exarticulo 251, fraccién 11). Ademaés, para constituir-
se en México, requeriran autorizacién oficial (exarticulo 251, parrafo
sequndo}, y como generalmente se trataria de una "'inversién extran-
jera”, en los términos del articulo 2°, fraccién I, de la LIE, esta
autorizacion debera otorgarse por la CNIE (articulo 12, fraccién
I, LIE).

Solo después de obtener el permiso se procederd a la constitucién
de la S.A., siguiendo el procedimiento de la constitucién simultanea,
o sea, en sintesis, acudiendo todos los socios ante notario y realizando
ante é| sus aportaciones,
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