Uno de los puntos fundamentales en el
fenémeno asociativo es el conocer cuil
es la causa que impulsa la voluntad de
asociarse, sin embargo considero que
no ha resultado interesante para los
autores el estudiarlo, muy posiblemente
dada la complejidad cualitativa y cuanti-
tativa de esta rama del derecho.

El derecho romano no lleg6 a elabo-
rar una doctrina general acerca de la
personalidad juridica de los cuerpos
misticos, como los llamé el medioevo,
por lo que la evolucién respecto de
ciertos tipos de asociaciones o socie-
dades no ha quedado descrita con la
claridad que quisiéramos, sin embargo,
durante su evolucion fueron recono-
ciendo entidades de muy distinto orden
en que se reconocfan algunos rasgos
de personalidad juridica, como la socse-
tas que era un contrato consensual
mediante el cual dos o mas personas se
obligan reciprocamente a poner bienes
o trabajo en comun con el propodsito
de alcanzar una utilidad por medio de
un objeto licito, en ésta, la cualidad
fundamental serd la existencia del con-
sentimiento, con la salvedad de que este
consentimiento tenfa que ser constante
y durar durante toda la relacién, por
esto el digesto establece en lenguaje de
Justiniano afeccio o animus societatis o con-
trabendae societatis o de habere tractatum.’

De esa manera era indispensable la
voluntad expresada en forma de con-

El Pacto Intersocios

Not. Carlos Enrigue Zuloaga

sentimiento, pero no basta, no puede
surgir el contrato romano sin una apor-
tacion, no hay pues consentimiento sin
aportacion. “Figuras tipicas —y las mas
difundidas- de sociedad eran la societas
ommnium bonorum y las societas unius res.
La primera se caracteriza por la apor-
tacion comun de todo el patrimonio —
de todos los bienes, presentes y futuros
de cada socio, y tanto adquiridos Inzer.
Vivos como mortis cansa-; 1a segunda es
hija, segin parece, del desarrollo del
comercio internacional, y se endereza
a una sola operaciéon o a una serie con-
creta de actividades, v. gr., al comercio
de esclavos. La societas omninm bonoruns
tiene su entronque en el antiguo consor-
tium familiar, que hoy conocemos mejor
gracias al reciente descubrimiento de
fragmentos de las Instituciones de
Gayo que faltan en el manuscrito de
Verona. El consortium es una comunidad
doméstica sugerida entre los filiifamilias
a la muerte del pater, y a imagen suya
puede constituirse también entre extra-
flos, mediante un acto especial —certa
legis actio®. BEste genus societatis propinm
cvinm  Romanornm  desaparece en la
época antigua, entrando en su lugar,

' En una muy libre traduccién el afecto o 4nimo de asociarse se contrae por habetlo
asf pactado.

* Se trata de la sociedad universal de ganancias provenientes de una actividad pro-
fesional o econémica de los socios o econémica de las partes, excluyendo de ella
donaciones, herencias y legados.

? Nacimiento de sociedades propias del derecho civiles.
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por obra de la corriente del ius gentium,
la societas, accesible tanto a romanos
como a extranjeros. La sociedad es un
contrato de buena fe. Cada socio viene
obligado a contribuir al todo comun en
los términos convenidos y, ademas, en
lo que sea exigible entre personas de
leal proceder, segin las particulares
circunstancias del caso. El que se asocia
con otros, ha de poner en los asuntos
sociales la diligencia que suele emplear
en la administracion de las cosas pro-
pias —diligentia quam suis rebus adbibere
solet.” En el Derecho Justiniano el socio
responde, en efecto, de la aulpa in con-
creto’, mientras que en la época clasica
solamente le era imputable el dolo. A
diferencia de la asociacion, dotada de
personalidad juridica, la sociedad no
actia en el mundo del Derecho como
sujeto individual y auténomo. Dado
que es una simple relaciéon contractual
entre los socios, es decit, una <relacién
interna>, no trasciende para nada al
exterior. Faltan normas especiales en
orden a la administracion de la socie-
dad, que corresponde, en principio, a
todos los socios. Cabe todavia que uno
de los socios actué como mandatario
o gestor sin mandato, pero los nego-
cios por él realizados sélo producen
efectos en su propia cabeza. En todo
caso, se hace necesaria una cesiéon para
que alcancen a los demas tales efectos.
Cada socio esta obligado a incorporar a
la caja social todo lo adquirido , debien-
do ser indemnizado por los gastos o
pérdidas sufridas en interés del negocio
comun. Los terceros que contrataron
con un socio no pueden dirigirse contra
los otros socios, a no ser que el socio
contratante haya vertido los ingresos
en la caja comun. La sociedad se cons-

4 Poner la diligencia que ponen en sus propias acciones.
g

> Esto es negligencia.

¢ Iglesias, Juan. Derecho Romano, Atiel Derecho. Barcelona 1999.

92

NUMERO 29 * JUNIO 2004

tituye sobre la base de una relacién de
confianza entre determinadas personas.
Y la fraternitas en que la sociedad se
inspira, explica bien el que ésta acabe
como tal por la renuntiatio o rescision
unilateral y por la muerte o la capitis
deminutio de cualquiera de los socios.””
Tal vez la nota mas caracteristica que
caracterizé la figura romana fue que en
ella se concibi6 la conceptualizacion de
la autonomia del patrimonio.

El sector rural de la organizacién
medieval da nacimiento a lo que ahora
podriamos considerar como sociedad
civil, en el que el concepto sociedad
tiene un contenido puramente obliga-
cional que no llega a tener ni perso-
nalidad ni autonomia patrimonial y que
ligaba directamente a los socios unos
con los otros y los proyectaba hacia el
exterior, siempre relacionado a la vida
familiar romana y que evidentemente
correspondian al mayor individua-
lismo de una economia que empezaba
a desarrollarse, de ahi la evolucion de
este tipo de sociedad, repito intima-
mente ligada al derecho de familia y
muchas veces sin una voluntad directa
pero con cierto sentido de organizacion
politica y social. La conservacion de
este tipo de sociedad se da en los codi-
gos inspirados en el Codigo Napoleon,
que a su vez recoge la idea de Pothier
respecto de la sociedad civil, lo que es
plasmado en el derecho suizo y el ita-
liano en el Codice Civile, en el que vierten
la relacion de la unién de la sociedad
civil con la mercantil (en virtud de que
dicho cédigo integra las materias civil y
mercantil y crea la figura de la sociedad
simple, figura de gran utilidad en mi
concepto que provoca desde la sim-
plicidad misma que pueda hacerse tan
compleja como lo deseen las partes).

Por su parte, el derecho canoénico
concibe elementos para la formacién
de la doctrina societaria concibiéndola



como personas juridicas.

Pero es en el derecho germanico
donde se crean colectivos asociativos
que muy primitivamente se dividian
en Gemeinderschafte, cuyo fundamento
se daba en las propiedades de mano
comun, también
“Bienes de propiedad germanica”

conocidos como

y en contrario las Genossenschaften,
equivalentes a las asociaciones o cor-
poraciones. Ciertamente la aportaciéon
teutonica no llegé técnicamente a la
actual abstraccion tedrico-juridica de
conocerlos como entes externos a las
personas fisicas, la aportacion teutona
se da en el realismo correspondiente
a una vida asociativa real y funcional;
la depuracion de las ideas fue llevada
hasta el siglo XIX en que Gierke realiza
las aportaciones originarias depurando
los entes de comunidad germanica,
que no tenfan personalidad en si y las
asociaciones y fundaciones (entre éstas
ultimas se inclufan las corporaciones).
Las asociaciones y sociedades han
sido resultado inevitable de la inte-
raccion de los seres humanos, no se
necesitan grandes conjeturas para saber
que desde que el hombre entré en
comunicacién con otros, se dio cuenta
de que tanto él como los demas tenfan
habilidades muchas veces diferentes,
que reunidas producfan efectos positi-
vos para ambos y asi nace la sociedad.
Desde antiguo se refleja la sociedad
como realidad, si no conceptualmente,
si de hecho tal y como lo narra el Géne-
sis “Subid, pues, de Egipto Abram con su
mujer, toda su hacienda, y con Lot hacia el
Negueb. Era Abram muny rico en ganados
Y en plata y oro, y se volyio desde el Negueb
hacia Betel, hasta el lugar donde estuvo antes
acampando entre Betel y Hai, al lugar del
altar que alli alzara al principio, e invocd alli
el nombre de Yahvé. También 1 ot, que acom-
panaba a Abram, tenia rebasios, ganados y
tiendas, y el pais no les bastaba para habitar

Juntos por ser mucha su hacienda, y no podian

morar juntos.”” Como puede verse se
habla si no exactamente de una socie-
dad si de una comunidad de bienes en
la que poco después se provoca lo que
podriamos considerar como la primera
escision documentada.

Habremos de considerar el signifi-
cado originario de persona juridica ya
que para conocer el significado actual
de sociedad, donde

analizar el influjo (dafino segun Fede-

sera necesario

rico de Castro) entre los conceptos
persona juridica y sociedad, por lo que
en concepto del maestro espafiol debe-
mos ser concisos y evadir las discusio-
nes bizantinas acerca de la naturaleza
de esta cuestion, en la que coincido ya
que buscar la naturaleza de las cosas es
una dificil pretension. Savigny rescatd
de la confusién conceptos romanos y
establecié como personas juridicas s6lo
la universitas y los pia corpora los autores
clasicos, (Gonzalez Telles) establecen
como tales la comunita para personas
eclesiasticas y Gregorio Lopez el del
corpus mysticum ala ciudad o la republica,
ultimamente se habla de sociedades
abiertas y cerradas dependiendo de su
accionarado.

Sin embargo a pesar de la dificultad
que entrana De Castro intenta penetrar
en la cuestion “E/ hombre, la persona fisica,
es una realidad con la que ha de contar el
Derecho como algo inmediato y de insoslayable
consideracion. La persona juridica, por el con-
trario, ni se le ve, ni se le toca; se nos presenta
con los signos de una entelequia juridica. Por
esto, resulta inesquivable la pregunta ;Qué
significa este extrasnio término?, ;Cudl es la
mz‘ﬂm/eza de esa persona que se contrapone a
la persona humana?”

La persona juridica, o persona
moral, o persona mistica, o persona
social, que con todos estos nombres se

EL PACTO INTERSOCIOS

... la societas era un
contrato

consensual mediante
el cual dos 0 mas
personas se obligan
reciprocamente a
poner bienes o
trabajo en comun con
el proposito de
alcanzar una utilidad
por medio de un
objeto licito.

7 Génesis 13, 1-7. Biblia Nacar — Colunga. BAC. Madrid. 1985.
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le denomina, constituye hoy uno de los
grandes topicos de la ciencia juridica.
Quiza ninguna otra figura juridica ha
originado tantas teorfas y suscitado
discusiones de tal entidad, ante tribu-
nales nacionales e internacionales. Esta
exacerbacion de una cuestion juridica,
se puede explicar por la utilizacion
hecha del término y concepto per-
sona juridica, para revestir de aparato
cientifico y para disimular ideologias y
politicas, o bien ponerla al servicio de
poderosos intereses econdémicos.

La misma dificultad del concepto
de persona juridica, precisamente por
ella misma ha llamado la atenciéon de
los grandes maestros del Derecho vy
suscitado su deseo de dilucidarla. Se ha
convertido asi, en una de las cuestiones
claves de la ciencia juridica. También en
la desesperacion de mas de un jurista,
que ante la imposibilidad de un acuerdo
entre los autores ha llegado a creer en la
inutilidad del mismo concepto. Postura
derrotista que, si explicable, no puede
seguirse porque las mismas leyes, al
emplear el término, muestran su utili-
dad y exigen su explicacion.

La busqueda de ese esquivo con-
cepto de persona juridica, pudiera
emprenderse examinado las princi-
pales corrientes juridicas hasta ahora
seguidas; sin detenerse en la mera
critica negativa ni en el contraste de
disquisiciones abstractas, sino procu-
rando observar sus valores positivos,
y sus condicionamientos politicos y
economicos. Asi, sera quiza posible ver
para qué sirvio y para qué sirve hoy ese
concepto de personas juridicas. A fin
de cuentas, es lo que mas importa al
intérprete de las leyes.®

De esa manera podemos valorar la
importancia del tema, la trascendencia

y complejidad de la materia que ha
devenido a su designaciéon como Dere-
cho de sociedades y mas recientemente
por el concepto de derecho corpora-
tivo, ya que muchos matices y concep-
tos de su existir no se han estudiado, tal
vez tratamos fundados en la normativa
positiva extraer sus partes y entender
como si se tratase de un rompecabezas,
la esencia de cada una de sus partes y
de su contexto general, asi como del
contexto en que se generaron asi como
su evolucion. Los sectores de la estruc-
tura politico-social y econémica que
interesan estan, mas o menos, constan-
temente implicitos en el tratamiento
de la materia por la literatura juridica
sobre <Personas juridicas> y sobre
<Sociedades> - en los Derechos Civil
y Mercantil-. Pero hay que aislarlos y
perfilarlos y, en eso, puede haber alguna
dificultad, aunque despreciable por que
no se necesita de una gran precision.
“Es sabido que el sistema econdmico capi-
talista o de Economia de mercado, actual en
los paises occidentales, es la culminacion de
un proceso que generaliza —al niismo tienpo
que internamente evoluciona— un conjunto
de instituciones economicas, de estilo y
formas de organizacion y funcionamiento
que tienen su antecedente —con influencia de
otras aportaciones historicas— en el trifico
comercial internacional de la Edad Medja.
Ese conjunto va invadiendo, en esta evolu-
cion de siglos, las gonas de organizacion
econdmica —social agraria feudal y arte-
sana y ha devenido general. Finalmente,
asistimos en nuestro tiempo, a la transfor-
macion y cambio de ese sistema. Pues bien,
a compds de esta evolucion y en relacion
con las tendencias y transformaciones que
se dan en los dos sectores contrapuestos y
relacionados al mismo tiempo, han evo-
lucionado de un lado la Sociedad civil y,

de otro, los diversos tipos —de aportacion

progresiva- de Sociedades mercantiles.
Ms dificil es demarcar el sector propio de

 De Castro y Bravo, Federico. La Persona Juridica. Monografias Civitas. Ed. Civi-
tas. Madrid. 1991.
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las Asociaciones y Fundaciones y Corpora-
ciones e Instituciones -que se suelen decir de
[inalidad no econdmica. En realidad, es que,
mids quie en un sector economico-social deter-
minado, se desarrollan en la tension entre
los fines de ordenacion y gobierno estatales y
la posible realizacion de los miismos antono-
mamente por poderes construidos mediante
la Asociacion. Se ha dicho que la historia
de las personas morales es la de la lucha
dirigida contra ellas por el Estado. En esta
tension, independientemente de la materialr-
dad del fin de la entidad, lo que le interesa
al Estado es que no se atente a_funciones
que son suyas. Esto no puede identificar con
[fines determinados (en entidades de fines
econdmicos puede perseguirse una finalidad
general ordenadora de la que no se desinte-
resa el Estado y en entidades de finalidad
10 economica pueden perseguirse fines que al
Estado le sean indiferentes). Y tampoco con-
viene confundirse con la tipologia: sucede que
las entidades asociativas que persiguen fines
que al Estado interesa revisten, frecuen-
temente, la figura de Asociaciones o Cor-
poraciones. De ahi se deduce que silo éstas
interesan al Estado. Pero una completa
generalizacion induciria al error.””

Es evidente que el desarrollo del
sistema capitalista se forja en los siglos
del X al XII, y que en la fase medieval
se aportan varios tipos conceptuales al
sistema societario, como lo son el con-
dominio naval, la sociedad colectiva o la
comanditaria. Ese condominio naval,
definido por la doctrina germanica
como Partenreederei o simplemente Ree-
derei, que configuraba la sociedad tipica
naval, fundamental para la expedicion
maritima (si se me permite una pequefia
digresion, no podemos olvidar que el
concepto de accion como titulo que
demuestra la propiedad de una sociedad
deriva del término quirate' que como
sabemos significa la parte alicuota de
propiedad de un buque) y de ese tipo

conceptual va a nacer y desarrollarse en

gran parte la sociedad colectiva.

Después podriamos pensar en un
proceso de la historia de la economia
que podemos considerar como el paso
del mercantilismo al capitalismo, y que
generara el nacimiento en las compa-
fifas coloniales de lo que actualmente
denominamos la sociedad an6nima que
resulta tan importante para esa época y
para la codificacion posterior a la Revo-
luciéon Francesa, que podriamos decir
que sin las mismas hubiera sido muy
dificil el desarrollo del capitalismo.

La mayoria de los autores sostiene
que al genio aleman debemos la con-
cepcion de la sociedad de responsabi-
lidad limitada generada por la ley de
1892 alemana, aunque, debo decir que
nuestro Codigo de Comercio de 1883
ya contiene en el capitulo X la regu-
lacién para una sociedad de respon-
sabilidad limitada, que es regulada por
los articulos 593 a 619 y de ser cierta mi
afirmacion, pues la primera publicacion
al respecto serfa la del Codigo de Co-
mercio de los Estados Unidos Mexi-
canos de 1883, con vigencia en Jalisco
desde 1884; sin embargo, en el Codigo
de 1890, con terribles modificaciones
pero atn en vigor, ya no aparece el
citado tipo de sociedad.

La complejidad de la sociedad nos
lleva histéricamente a transformaciones
actuales de las sociedades capitalistas y
de los tipos empresariales asi como las
agrupaciones de empresas, sin embargo
“el derecho de sociedades no se corresponde con
una sistemdtica legislativa igualmente unitaria.
Las figuras juridico-societarias se presentan
con una cierta dispersion. Estdan en el derecho
de obligaciones en las partes generales —perso-
nas juridicas- de los codigos civiles (aparte de
las que presenta el derecho de familia), en los
cddigos de comercio y en las leyes no codifica-

EL PACTO INTERSOCIOS

.. la figura romana
concibid la
conceptualizacion
de la autonomia del
patrimonio.

? Giton Tena. J. Derecho de Sociedades, Tomo 1. GT. Madsid. 1976.

' Ver articulo 73 Ley de Navegacion.
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das. La codificacion atendid a recibir, en cada
cuerpo legal, el derecho que, en el pasado, se
habia formado en el sector correspondiente al
mismo, Yy, en cambio descuidd los problemas
téenicos juridicos de concordancia que la lla-
mada unidad del ordenamiento juridico habia
de producir al originar el necesario ensamblage
de los distintos conceptos y tipos societarios. Por
esta razon, la unidad o cobesion sistemitica,
con la que el pensamiento juridico ordena el
conjunto del derecho positivo societario, encuen-
tra en éste resistencias o pone de manifiesto,
en el mismo, defectos de técnica legislativa. Se
entrecrugan problemas de logica juridica, que,
naturalmente el legislador no puede desconocer,
con otros, de técnica y de politica juridicas.
(...). Hay ademidis un problema metodolggico
) de terminologia en esta materia sobre la que
conviene hacer una adyertencia dada la impor-
tancia que ha adquirido, niltimamente, entre
los juristas alemanes y suigos el investigar,
preocupados por los abusos y frandes con las
Jiguras societarias, los limites de la libertad
contractual en este sector del derecho y en par-
ticular de la atipicidad.”’

La aportacion en las sociedades crea
una singular forma de emisiéon de volun-
tad, ya que si analizamos el concepto ge-
neral de voluntad es “7. Facultad de decidir
Y ordenar su propia conducta. 2. Acto con que
la potencia volitiva admite o rebuye una cosa,
queriéndola, o aborreciéndola y repugndndola.
3. Libre albedrio o libre determinacion. 4.
Eleccion de algo sin precepto o impulso externo
que a esto obligne.”” Cuando esa voluntad
se emite en un acto unilateral, no cons-
tituye consentimiento sino lo que aqui
ha quedado escrito, en cambio, cuando
esa voluntad se expresa en conjunto
con otra voluntad respecto del mismo
hecho y de las mismas condiciones,
existe consentimiento; el Codigo Civil

" Gitén Tena, José. Derecho de sociedades, tomo I, parte general, edicién del autor,
Madrid, 1976

2 Diccionatio de la Lengua Espafiola por la Real Academia de la Lengua Espafiola,
Vigésima segunda edicién, Madrid, 2001.
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federal ha establecido en su articulo
1803: “E/ consentimiento puede ser expreso o
tdcito, para ello se estard a lo signiente: 1.- Serd
expreso cuando la voluntad se manifiesta ver-
balmente, por escrito, por medios electronicos,
dpticos o por cualquier otra tecnologia, o por
signos inequivocos, y 11.- El tdcito resultard
de hechos o de actos que lo presupongan o que
auntoricen a pmrﬂmz'r/o, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.”

Hay una sentencia norteamericana
que me parece representativa de la
expresion de la voluntad interna, se
trata del caso Lucy v. Zehmer que se
resolvié en el estado de Virginia en
1954 y que resumo como sigue: el sefior
W.O. Lucy demando a los sefiores A.H.
Zehmer vy a Ida S. Zehmer requirién-
doles por la via judicial el cumplimiento
de un acuerdo escrito que decia “por e/
presente nosotros estamos de acuerdo en vender
a W.O.Lucy la granja Ferguson completa por
$ 50,000.00, otorgando su escrituracion a
satisfaccion del comprador’. El acuerdo fue
fechado y firmado por A.H. Zehmer y
su esposa en un restaurante durante una
conversaciéon con Lucy. Los Zehmer
afirmaban que se habia emitido estando
ellos bajo los efectos del alcohol y que
tan solo habian realizado el trato en
broma. Lucy por su parte mantuvo que
¢l pensé que se trataba de un contrato
valido.

En primera instancia el asunto fue
fallado a favor de los demandados y el
actor apelo.

Correspondié al juez Buchanan el
resolver la apelacién en tanto la parte
apelada insistfa en que se trataba de
una broma cuyo propésito era hacer
declarar a Lucy que no tenfa los cin-
cuenta mil dolares, y que en su caso
no se trataba mas que de un par de
borrachos queriendo fingir para ver
quién decfa mas mentiras. Eso con-
tradijo otras evidencias tales como



la condicién en que se encontraban
ambas partes tales como el testimonio
de la esposa en que indica que llevaron
en su auto a Lucy, lo que hizo entender
que Zehmer no estaba intoxicada pero
la evidencia determinante fue que el
demandado no hizo un acuerdo sino
dos, resulta que en primera instan-
cia estaban en el bar tan sélo Lucy y
Zehmer y se redacté un documento
por ellos, posteriormente Lucy le dijo
que no era valido porque su esposa no
habia firmado como vendedora para lo
cual el demandado llamé a su esposa
y redactaron el segundo documento
que fue firmado por los tres, el juez
resolvié que en el campo de los con-
tratos debemos mirar a las manifesta-
ciones exteriores de la persona que dice
estar manifestando su intencion, ya que
no se pueden adivinar sus mas internas
intenciones y la ley imputa a una persona
la intencién cuando corresponde razo-
nablemente al significado de sus pa-
labras y sus actos, ademas de establecer
que cualquier persona en los zapatos
de Lucy podria interpretar que era una
oferta verdadera y éste la aceptd, por
tanto existe realmente un contrato. Lo
anterior es un buen ejemplo a mi juicio
para distinguir de la voluntad interna y
la manifestada."

En el Cédigo Civil de Jalisco, por
cierto en uno de sus momentos mas
afortunados, se establecié que el con-
sentimiento existe cuando las partes
convienen en un mismo objeto y unas
mismas condiciones; y ademas, en la
conducta de ellas existe un principio de
ejecucion del negocio, esto dltimo me
parece de gran importancia porque es
dificil que la voluntad se emita aislada
como un deseo sin movimiento, esto es
que, que salvo el caso de las obligacio-
nes de no hacer, nadie da su voluntad
para que nada suceda, salvo el caso de
la obligacion exceptuada.

Asi pues, los contratos no se inte-
gran con una sola voluntad, su primer
elemento esencial no es una simple
manifestaciéon de voluntad, su inte-
gracion requiere dos o mas voluntades
coincidentes y cuya concurrencia es cali-
ficada como consentimiento. Cualquier
consideracion en torno a éste, es en el
concepto de esa pluralidad de volun-
tades. Recordemos al efecto, aquella
ilustrativa consideraciéon de Baudry,
La Cantinerie y Barde con la que ponen
de manifiesto la voluntad unica en
los negocios unipersonales y el con-
sentimiento en los pluripersonales.
“Yo puedo querer solo —senialan los antores
citados-, pero —advierten no puedo consentir
solo, porgue el consentimiento —concluyen- es
un concurso de voluntades.” En realidad se
puede querer solo pero no se puede consentir
solo, para que alguien consienta, se necesita,
en un planteamiento logico, el querer previo
del otro.”™

De ahi que en lo general la voluntad
se emite unilateral o bilateralmente, en
el segundo caso se da el acuerdo gene-
rador de obligaciones, conocido como
el consentimiento que unido al objeto
forman el contrato, lo anterior puede
entenderse en varios sentidos, por
una parte puede conceptuarse desde
el punto de vista del acuerdo o de la
aceptacion, que de ninguna manera
significa sometimiento a la voluntad de
quien realiz6 la oferta. El articulo 1796
del Cédigo Civil Federal establece en lo
general que los contratos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento, con lo
que podemos evaluar la importancia de
la figura, quiza la condicién que subya-
ce es que ésta se emita sin vicios del
consentimiento, entendiendo por éstos
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El hombre, la
persona fisica, es
una realidad con la
que ha de contar

el Derecho como
algo inmediato y
de insoslayable
consideracion. La
persona juridica, por
el contrario, ni se le
ve, ni se le toca; se
nos presenta con
los signos de una
entelequia juridica.

" Lucy v . Zehmer 84S.E. 2d516 (va. 1954). First Nat. Exchange Bank of Roanote

v. Roanoke Oil Co., 192 S.E. 764, 770 (Va. 1937).

" Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Teoria del Contrato. Editotial Porriia. México,

2000.
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los que impliquen que éste se dio por
error, arrancado con violencia o sot-
prendido por dolo, si esto acontecid
tendrfamos que considerar que no seria
adecuado referirse a el como acuerdo
de voluntades.

En una interpretaciéon del articulo
1812, que en principio no comparto,
aunque me parece muy interesante
Dominguez Martinez establece “No
podemos decir lo mismo respecto en el arti-
culo 1812, cuyo texto enuncia las sitnaciones
consideradas por la ley como vicios del consen-
timiento, con referencia expresa al error, a la
violencia y al dolo (....) supuesto este en que el
consentimiento no seria considerado como acu-
erdo de voluntades, es decir, no procederia leer
“el acuerdo de voluntades no es valido...”,
pues si bien podria darse el caso de que las dos
voluntades contratantes incurrieren en error,
Sueren  violentadas o sorprendidas  dolosa-
mente, no es esto lo previsible para los vicios,
pues ademds de poco probable, guedarian sin
ese tratamiento de nulidad los casos que la ley
supone en la realidad o sean los relativos a la
voluntad aceptante en la relacion contractualy
la ley se refiere en este caso ciertamente al
consentimiento como aceptacion, o sea, a que
la aceptacion no es valida si ha sido dada por
errot, arrancada por violencia o sorprendida
por dolo. Asi pues, en la iiltima disposicion
citada  por  consentimiento debe entenderse
aceptacion”.”

Aqui debemos expresar que siendo
la libertad absoluta una utopia debemos
de considerar lo que denominaremos la
libertad razonable como la necesaria
para decidir sin presiones definitorias,
por ejemplo puede darse el caso de
que las cualidades de la cosa no tengan
los elementos que se ofrecieron, pero
sin afectar el motivo determinante de
la misma, se considerara que se actud
libremente, de la misma manera puede

Dominguez Martinez Jorge Alfredo. Op. Cit.

tener temor reverencial u otras formas
de violencia siempre excluidas de las
taxativamente en el articulo 1819 por
tanto “No es indispensable deciamos la per-
feccidn en el ensamble de cada voluntad; es sufi-
ciente su aproximacion a ello, pues no debemos
perder de vista, a lo que nos referiremos mds
adelante, la posible participacion de errores
cometidos al contratar, pero intrascendentes
en la vida de la figura contractual en la cual
aparecen, om0 sucede prm'mwmz‘e con los
errores lamados indiferentes; por el contrario
con los errores vicio o nulidad o mds agresiva-
mente con los errores obstaculo u obstativo si
se lesiona la estructura del contrato en el que
aparecen. Lo mismo podemos decir de algunos
temores irrelevantes y otros verdaderos miedos
alteradores de la libertad en la voluntad al
contratar.”"’

Ahora bien, esa voluntad carente de
vicios no basta que se tenga interior-
mente, debe exteriorizarse de forma
expresa o tacita, pero no ante cualquiera,
sino ante la persona a la que se propone
o si se trata de la persona a la que se
propone la exteriorizacién debera ser
hecha a quien la propuso. Lo anterior
se desprende de la lectura de los articu-
los 1804 y 1807 que en lo conducente
establece “foda persona que propone a otra
esto es que salvo el caso de la oferta piblica
la proposicion debe ser hecha especificamente a
una persona, la que deberd aceptar formdndose
el contrato en el momento que el proponente
reciba la aceptacion”, esto crea una relacion
interpersonal dnica y correlativa entre
proponente y aceptante, tan personal
que si una de las partes no cumple su
obligacién el otro puede no cumplirla, si
cumplié una de las partes podra deman-
dar de la otra el cumplimiento de la suya
o la rescision, pero siempre la relacion es
de uno con el otro.

El derecho de asociarse esta pro-
tegido al establecerse como derecho
Constitucional por el articulo 9° que
garantiza que no podra coartarse el



derecho de asociarse con cualquier
objeto licito y siendo licita sera factible
la normativa que regule cierto tipo de
asociaciones, siempre y cuando no se
coarte esa libertad, esto es que no se
impida a alguien asociarse o no con-
ceder a quien lo hace enteramente ese
derecho. Si el objeto no es licito le sera
negada la proteccion constitucional o
visto de otro modo delimita la posible
restriccion penal sobre las asociaciones,
asi en términos generales podemos
considerar ilicita una asociacion, en
el sentido en que la norma la estima,
cuando el objeto, formal o informal de
esta sea cometer un delito o después de
constituidas promuevan la comision de
delitos, impide también que las aso-
ciaciones que tengan incluso objetos
licitos pero para obtenerlos empleen
medios violentos. Esto no significa
que haya sociedades prohibidas, en el
sentido en que una época se prohibian.
La diferencia que podemos establecer
entre asociarse y reunirse reside en la
temporalidad que exige la primera.

En el caso de las sociedades mercan-
tiles tenemos particularidades que habre-
mos de analizar ya que esa voluntad se
genera de tal manera que para entenderla
tenemos que estudiarla desde el punto
de su origen, Giron Tena considera que
esta idea suele pasar desapercibida ya que
como veremos resulta fundamental para
explicarnos la emision de la voluntad en
la constitucion de la sociedad ya que la
naturaleza del acuerdo es singular, ten-
dremos para ello que partir de la época
en que aparecen las primeras codifica-
ciones, tenemos que estudiar como eran
entonces las sociedades mercantiles,
como funcionaba la entonces llamada
sociedad general, que posteriormente
serfa conocida como sociedad colectiva.

“Tanto en la Ordenanza francesa de 1673

(vebiculo del Derecho del pasado hacia el

Cddigo francés y, a través de éste, hacia los

Cddigos enropeos) como en los cometarios
de los mercantilistas, las sociedades, que
habriamos de llamar mercantiles, son lo
que, en la Ordenanza, se llaman la Socie-
dad general, las Sociedades en comandita,
de configuracion no muy clara y no nece-
sariamente separadas de la primera, ) las
Sociedades secretas u ocultas. El concepto
central es el de Sociedad general. Con ello
quiere decirse que es éste el concepto de
Sociedad por antonomasia: la Sociedad
general o libre o manifiesta, por contraste
con las otras figuras que, en realidad,
tienden a darse mds como modalidades que
como tipos acuniados —segrin luego verenros-
. E/ sentido del término general estd claro.
No quiera significarse tanto un tipo como
indicar que es la forma comiin de contraer
sociedad los comerciantes. Las Ordenanzas
de Bilbao (capitulo 10 apartado 3) dicen:
“Siendo las Compariias mas frecuentes en
el Comercio aquellas generales que nsan
) practican muchos de sus individuos...”
De la misma manera se nos presenta la
Sociedad general en la Ordenanza francesa
del comercio de 1673. Que quiere decir,
ademds, que el objeto de las mismas es todo
lo que entra en el Comercio de la época no
desvirtiia ni excluye ese otro significado que
hemos expuesto. Ese sentido de sociedad
comiin entre comerciantes, mds que de
confirguracion de un tipo por sus rasgos,
se ve claro cuando se presta atencion a la
delimitancion entre el sector civil y el sector
mercantil, que se produce segin el llamado
sistema subjetivo. Instituciones mercantiles,
segiin este sistema, son las de los Comer-
ctantes en su trifico. En el Derecho de
Sociedades, mercantiles son las sociedades
de los Mercaderes. Como consecuencia de
esta téenica bistdrica de separacion entre el
Derecho Civil y el Derecho Mercantil no se
presta atencion, en ese momento, a la cons-
truccion de un concepto objetivo de Sociedad
mercantil, distinto del concepto de Sociedad
ctvil. Por eso llama la atencion a algin bis-
toriador el que los rasgos no se adviertan
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... el desarrollo del
sistema capitalista se
forja en los siglos del

Xal XIl, y en la fase
medieval se aportan
varios tipos
conceptuales al
sistema societario.
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con claridad. Pero lo que los textos histori-
cos regulan no es la sociedad mercantil. La
sociedad general es la sociedad de merca-
deres. Entonces no se necesitan conceptos
objetivos. Vale el concepto del Derecho
comiin de la institucion juridica. Lo que
sucede es que lo aplican, en su trdfico, los
comerciantes y, de momento, sélo anadirin
al concepto de Derecho comiin el rigor
mercantil en representacion y solidaridad.
Luego veremos que se forjardn tipos que no
tienen paralelos en Derecho comiin”."”
Ahora bien, en ese tiempo no habia
una catalogaciéon sistematica de los
sistemas societarios e incluso habia
una imprecision en los demas tipos
asociativos y no habia un conocimiento
pleno de que la sociedad por acciones
constitufa por ello un tipo mercantil ya
que repito no se habfa producido una
total delimitaciéon y de alguna forma
todas derivaban de la commenda, tronco
fundamental de éstas. El camino de
éstas discurre de una parte en el pro-
ceso de separacion de éstas del derecho
de obligaciones y de la comunidad de
riesgos caracterfstica de las sociedades,
ya que recordemos que los comandi-
tarios respondfan en caso de quiebra
y por otra parte tendia a manifestar
publicamente esa relacién iniciando
una estabilizaciéon que concluyé con
la consolidacion de la Comanditaria
como permanente y la modificacion
hacia éste tipo de las otras formas
asociativas de la época, la codificacion
culmina ese proceso. Lo anterior sin
ignorar que la clasificacion en razén de
la matetia se hacia estableciendo si los
socios eran o0 no comerciantes ya que en
esto consistia la determinacién de la ley
aplicable. Lo anterior podemos deducitlo
facilmente del texto de las Partidas, en la
que se menciona que “Compariia facen los
mercaderes e los otros homes entre si, para

ganar algo, mds de ligero ayuntado su aver en
uno.” Savary citado por Girén establece
“Cuando se habla de la Sociedad en comandita,
se especifica: “Esta especie de sociedad es my
util al Estado y al priblico, ya que toda suerte de
personas, incluso los nobles y los religiosos pueden
contraerla para hacer valer su dinero en beneficio
del priblico, y que, aguellos que no tienen fondos
para emprender un negocio, encuentran aun los
medios de establecerse en el mundo y hacer valer
su industria.” Y cuando habla de Sociedad
“anonima” (cuentas en participacion)
dice: “Tas Sociedades andnimas existen no
solamente entre comerciantes ) negociantes; hay
también nobles, clérigos, militares, que entran
en ellas, junto con aquellos, con la intencion de
hacer valer su dinero.” Esas mismas ideas son
expresamente recogidas —el autor debio utilizar
esa fuente- en Febrero adicionado o Libreria de
escribanos, de don José Febrero (tomo 111, 5%
reimpresion, Madrid, 1800).

La sociedad andénima aunque se
producen primeras aplicaciones de ésta
en el siglo XVIIIL, es hasta la codifi-
cacion cuando aparece plenamente, sin
embargo, hay una presion social y juridica
para que estas sociedades se hagan publi-
cas, principalmente en Europa y cuando
desaparecen las clases sociales, se des-
carta la relevancia de la ocultacion de la
participacion societaria y se integra ésta
en el sistema juridico privado, al definirse
como mercantiles las colectivas, las
comanditarias y las anoénimas.

En los textos antiguos se establece
que la sociedad anénima era un medio
de asociacion entre varios para contratar
y asi podiamos pensar se trataba de la
comunidad de los comerciantes dentro
de una comunidad mas amplia, y aunque
los primeros codificadores trataron de
establecer una separacion a éstos y una
ampliacion a todos los demas miem-
bros de la sociedad, y asi se refleja en el
Codigo francés y en el articulo 284 del
Coédigo espafiol de 1829, se mantiene
una confusion entre sociedades genera-



les y sociedades anonimas.

En la actualidad y a partir de la
orientaciéon doctrinal alemana, prin-
cipalmente la realizada por Gierke se
conserva la idea contractual tradicio-
nal de sociedades personalistas y las
derivadas de reuniones de capitales o
personas juridicas corporativas, man-
teniendo casi siempre una posicion
anti contractualista lo que debemos
conceptuar como derivadas del con-
cepto de propiedad germanica que para
ellos la sociedad mas que una persona
juridica es una propiedad de mano
“entendia Gierke
que la fundacion o constitucion se origina en

comun, de tal manera

un acto_juridico-social unilateral de fundacion
o configuracion. Este concepto implica varios
matices. El cardcter unilateral viene de que
los intervinientes en la fundacion dirigen sus
voluntades en el sentido de crear el ente, auto
vinculdndose segiin las circunstancias de su
posicion de miembros del mismo_y no entre si.
Por otra parte, el acto unilateral, en cnanto
origen de la personalidad del ente que nace,
propone, en el orden dogmatico, la cuestion
de si el nacimiento de aquél se produce por el
negocio mismo o por un acto estatal de recono-
cimiento, y en el politico-juridico e interpreta-
tivo, las consecuencias respecto de terceros de
la efectiva aparicion en el trifico de la entidad
surgida, cualguiera que fuere la valide; nego-
ctal de las voluntades operantes. El cardcter
Juridico-social implica detraer del Derecho de
Obligaciones a esta figura para considerarla
como del Derecho de Personas, en la parte
de Personas juridicas. El fundamento de ello
estard en que, sobre la patrimonialidad del
contenido de las relaciones, primaria el cardcter
Juridico-personal que origina una estrecha vin-
culacion entre los miembros, presidida por una
idea de mutna fidelidad, mds fuerte que la
ordinaria del Derecho de Obligaciones. Este
extremo lleva, en los autores contemporaneos
que la destacan, a una aproximacion de las
relaciones societarias a las laborales, en el
contrato (relacion) de trabajo. La funcion

constitutiva y de configuracion del ente en
las Corporaciones destaca que las normas
acordadas con aquel fin y que constituyen su
Estatuto no son contrato, sino Reglamento de
la vida de aquél: no se da la inalterabilidad
del contrato. Y la actividad social, aunque
se mantiene en el marco estatuario, se desen-
vuelve con discrecionalidad incompatible con
la idea de mero cumplimiento de prestaciones
previstas y especificadas: no hay una voluntad
inicial cristalizada, sino una constante mocion
mayoritaria.”’® Mas permanecen en la
doctrina alemana indefiniciones termi-
nologicas, si bien en la tendencia antes
descrita, asi Esser los denomina contra-
tos de colaboracién en tanto Gierke los
designa como de unién juridico social,
aunque la tendencia general opta por
denominarlos como de organizacion.
Los tedricos italianos se debaten
todavia entre contractualistas y anti-
contractualistas, lo que se desprende
de autores como Sena, Miccio, Costi
o Ferrara; quien primero acogi6é la
teorfa del acto complejo fue Messineo,
aunque posteriormente ha evolucio-
nado hacia un contrato que tendria
caracteristicas diferentes a los contra-
tos de cambio, sino con el propodsito
de unir voluntades e intereses, optando
en la relaciéon del Codigo Italiano por
la designaciéon de contrato plurilateral
comentado por Ascarelli en el libro del
mismo nombre, el término me parece
inadecuado por que puede ser visto
de dos maneras si es un término que
refleja una categorfa de contratos o se
constituye tan solo por la cantidad de
socios que participan, por lo que a mi
me gusta mas el término de contratos
asociativos. Por ello decia se mantiene
esa dualidad, quienes pretenden pro-
fundizar en el contrato de sociedad,
buscando su esencia o el de la plurilate-
ralidad que serfa mas que discutible en

'8 Girén Tena, Op. Cit.

EL PACTO INTERSOCIOS

En el Codigo Civil de
Jalisco se

establecio que el
consentimiento existe
cuando las partes
convienen en un
mismo objeto y unas
mismas condiciones;
y, ademas, en la
conducta de ellas
existe un principio de
ejecucion del
negocio.
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nuestras sociedades anénimas de dos
socios, mas el debate sobre éste ultimo
en ese pafs se centra mas en si se trata
de un concepto distinto del de sociedad
o se subsume en el contrato, tratindose
de una terminologfa desafortunada.

La doctrina mercantil mexicana si
bien establece cuales son las caracteris-
ticas que debe tener la sociedad anoni-
ma y que establece que sera aquella que
existiendo bajo una denominacién y
cuyos socios limitan su obligacién se
limita al pago de sus aportaciones, si
bien ha preferido no intentar declara-
ciones o clasificaciones acerca de la
naturaleza de estas, de tal manera que
ni las regulaciones societarias que con-
tenfa el codigo de Comercio, ni en la
Ley General de Sociedades Mercantiles
encontramos una definicién de socie-
dad, si encontramos en esta ultima
bastantes articulos que se refieren al
contrato social'” en tanto que de estatu-
tos hablan muchos menos®. De ahi que
el maestro establezca la diferencia entre
ambos haciendo considerar que en el
contrato tiene existencia el negocio
juridico fundacional y es donde se da la
formacion de la sociedad estructurando
su estructura originaria, en tanto que
el estatuto establece cémo sera el fun-
cionamiento del colectivo. Existe otra
tendencia autoral que considera que
se trata de dos facetas del mismo acto
ya que no habrifa sociedad si no se dan
ambas sin embargo quienes sostienen la
primera teorfa afirman que el estatuto
puede existir aun antes del pacto.

Habremos de preguntarnos si puede
haber contrato sin estatutos, para ello

Y Articulos 7, 26, 32, 46, 50, 70, 71, 72 , 78 fraccion VIII; 82, 83, 84, 85, 103, 112,
113, 114, 124, 130, 182 fracciones XI'Y XII, 190 Y 195 de la L.G.S.M. segun los
describe Rodriguez y Rodriguez op. Cit.

% Articulos 10, 92, 93, 101,123, 186, 193 de la Ley en Comento. Citados por Rodti-

guez y Rodriguez.

! Articulo 8 inciso b Ley de Sociedades Andnimas op. Cit.
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tenemos que analizar los elementos
que como esenciales fija la legislacion,
el articulo 6 establece trece requisitos,
de los cuales siete son indispensables
y el resto pueden omitirse, aunque
llama la atencién que entre los requi-
sitos no consta en ninguna parte que
quienes comparecen desean constituir
una sociedad especifica, en legisla-
ciones como la espafiola uno de los
requisitos es “la voluntad de los otorgantes
de fundar una sociedad andnima’*' Esto
revela claramente lo que los otorgantes
desean, sin embargo podiamos pensar
que en nuestro entorno se da un con-
sentimiento ticito o cuando menos no
claramente expresado.

El articulo seis, en sus siete primeras
fracciones constituye un verdadero
pacto social al tener claramente resul-
tados de existencia, no de operatividad
las que se dan al cumplirse los requi-
sitos que fija el articulo 91 ya que el
conocimiento de la parte exhibida del
capital social, el nimero y valor de las
acciones, la regulacion de como debera
cubrirse la aportaciéon pactada, si
existen o no beneficios para los funda-
dores, el nombramiento de comisarios
y la forma de materializar la voluntad
social y la regulacion de las formas de
modificacién del pacto, lo cual indica
la normativa operacional, estatutos en
toda forma, por lo que a nuestra forma
de ver no es posible el contrato sin el
correspondiente instituto, sin embargo
notamos una ausencia de regulaciéon en
cuanto a las relaciones de los socios con
la empresa y entre si, lo que posterior-
mente analizaremos.

Como una realidad podemos eva-
luar la Unién Europea, cuya confor-
macién y funcionamiento rebasa con
mucho este estudio, sin embargo, por
su propia naturaleza el sistema comu-
nitario tiene una importancia funda-
mental en materia societaria dada su



particular influencia en las legislaciones
de los estados miembros en cuanto que
estos estan obligados a adaptar éstas a
las normativas a sus respectivas leyes,

“1) Qne

las directivas comunitarias conservan toda

por ello tenemos recordar

sueficacia incluso después de adaptado un
Ordenamiento nacional a ellas, ya en funcion
interpretativa del Ordenamiento interno, ya en
una funcion de control de legitimidad y regu-
laridad de la solucidn adoptada en cada caso
por el Ordenamiento nacional (Fortunato, S.,
il dirito societario in prospectiva enropea: prin-
cipi generali e ricadute comunitarie, p. 432).
2) Que el principio pro comunitate esta solida-
mente establecido por el TICE (iniciada por la
STJCE de 5 de febrero de 1963 asunto Van
Genel en Loos y definitivamente confirmada a
partir de la de 7 de marzo de 1964 (asunto
Costa ¢. Enel). 3)Qune el Juez nacional que
conoce de un litigio sobre materia comprendida
en el ambito de aplicacion de la Directiva 68/
151/ CEE, de 9 de marzo de 1968, tendiente
a coordinar, para hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a
las sociedades definidas en el segundo pdrrafo
del articnlo 58 del Tratado, para proteger los
intereses de los socios y terceros, estd obligado
a interpretar su Derecho nacional a la lug de
la letra y de la finalidad de dicha Directiva
(STICE de 13 de noviembre de 1990). La
Directiva 68/151/CEE en su articulo 10
(incluido en la Seccion I, que gira bajo el
titulo, evocador, de Nulidad de la sociedad)
establece que aquellos Estados miembros cuya
legislacion no prevea un control preventivo,
administrativo o judicial, en el momento de la
constitucion, la escritura de constitucion y los
estatutos de la sociedad, asi como las modifica-
ciones de estos documentos deberdn constar en
la escritura priblica. Asimismo, el articulo 11,
2, de aquella Directiva establece que los sinicos
casos en los que podri declararse la nulidad
son: a) la falta de escritura de constitucion o
la inobservancia de las formalidades de control
preventivo, o bien de la forma priblica”?

El Cédigo de Comercio de 1884

no definia la forma de la emisién de
voluntad y en su articulo 527 definfa la
sociedad estableciendo que “Es sociedad
andnima la que no tiene mds nombre o razon
social que el objeto de su institucion, formdin-
dose el capital conexiones y encargandose su
administracion a mandatarios nombrados por
los accionistas y movibles a su voluntad. Toda
negociacion licita puede ser objeto de sociedades
andnimas.”” Debia elevarse a escritura
publica, pero de ninguna manera esta-
blece quién contrata ni quiénes son
quienes realizan el acuerdo, lo cual coin-
cide con las tendencias a que antes nos
hemos referido.

El Cédigo de Comercio vigente tan
solo antes de que le fuera cercenada
la seccion de sociedades de comercio,
describe a la misma como aquella que
“arece de razon social y se designa por la
denominacion  particular del objeto de su
empresa. En dicha sociedad los socios no
son responsables sino por el importe de su

accion.”*

Sin embargo, ya aparecen
indicios de la emisién de voluntad en
el acto de suscripcion, ya que obliga
a comparecer a los suscriptores de la
sociedad y a suscribir la parte de capital
que a cada uno corresponde, con lo que
la emision depende en el acto consti-
tutivo de la suscripcion y pago de las
acciones, con lo que se crea la forma de
emisién de voluntad al ser necesaria la
comparecencia manifestando el acuer-
do y la ratificacién de esa suscripcion,
ya que ese acto serfa inconcebible sin
la correspondiente suscripcion, de tal
manera que no considero factible que
una persona ocurra a fundar la socie-
dad sin que suscriba alguna accion.
Nuestra actual Ley de Sociedades
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... salvo el caso de
la oferta publica la
proposicion debe ser
hecha
especificamente a
una persona, la que
debera aceptar
formandose el
contrato en el
momento que el
proponente reciba la
aceptacion.

Tapia Hermida Antonio. De /a constitucion de la sociedad. Revista de derecho ptivado.

Madrid 1997

# Codigo de Cometcio de los Estados Unidos Mexicanos. Guadalajara, Tipografia

del Gobierno a cargo de J. Guadalupe Montenegro hijo, 1884.

# Codigo de Comercio, México, Herrero Hermanos Editores, 1905.
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Mercantiles designa en su articulo 7
al acuerdo societario como contrato
social mantiene la antes dicha relacién y
al establecer el articulo 103 quiénes son
los fundadores de una sociedad anéni-
ma establecen que lo seran quienes
depositan y redactan el programa de
constitucion por suscripcion publica o
los otorgantes del contrato constitutivo
y si complementamos esta tltima con la
disposicion establecida en la fraccion 11
y 111, se debera establecer en el mismo
el nimero de acciones suscritas, su
naturaleza y valor, asi como la formay
términos en que el suscriptor se obliga
a pagar, de tal modo nuestra legislacion
establece que la voluntad de los socios
en la sociedad en el acto asociativo se da
al emitir la voluntad fundadora conjun-
tamente con el acto de suscripcion, de
tal manera podemos, incluso en un caso
extremo, plantear la posibilidad de que
la suscripcion no se haga efectiva, con
lo cual, en mi opinidn, el acuerdo socie-
tario serfa valido, pero si no se emite la
voluntad constitutiva y no se hace la
suscripcion, el contrato no existira.

Hay en el mundo de lo juridico figu-
ras que parecen hacer falta, contratos
que no han sido planteados y por ello
tampoco estudiados adecuadamente,
producto de situaciones derivadas de
aplicacion negocial regional o par-
ticular; eso nos sucede con aquel con-
trato atipico e innominado que, por
designarlo de algin modo, lo hemos
nombrado como pacto intersocios,
denominaciéon por demas arbitraria,
pero de utilidad para nosotros que
intentamos penetrar en el universo de
los contratos atipicos, pues puede ser-
virnos para acreditar la posibilidad fac-
tica de su existencia, validez y utilidad
negocial, Pero este podria designarse
como pactos parasociales, como son
designados por la doctrina espanola o
pueden ser designados en su caso como

protocolos familiares en el supuesto de
sociedades familiares.

Se dice que el descubrimiento del
planeta Plutén fue realizado no por
un astrénomo sino por un matematico
que estudiaba los movimientos astrales;
éste concluyd que ahi deberfa haber un
planeta, lo que anos después fue confir-
mado, visualmente, por un astrénomo.
De esa misma forma siento un vacio en
las normas y acuerdos que regulan las
relaciones entre los accionistas de una
sociedad mexicana, sobre todo si se
trata de una sociedad anonima.

Deciamos que el problema es
simplemente elegido para analizar si
es posible solucionar situaciones o
vacios legales por la via contractual.
En este caso, lo derivamos del dere-
cho societario, sin que el problema sea
consecuencia, propiamente, de la exis-
tencia social o de conflictos entre ésta
y sus socios, sino de problemas entre
ellos mismos lo cual se encuentra for-
malmente fuera del derecho societario
nacional y escasamente es estudiado.
Mas este es un problema que, como
veremos, se da, y muy frecuentemente
y este contrato puede ser una solucion
para resolverlos. Tendremos, por ello,
que estudiar sus posibilidades rela-
cionandolo con el mundo societatio,
si bien en forma muy general, y plan-
tear algunos posibles escenarios donde
demostraria su utilidad el contrato, mas
como lo hemos analizado es con el acto
generador de la sociedad.

Desde luego, no tratamos de una
figura de nuestra invencién Derechos
como el Espanol regulan una figura
similar en la ley de sociedades anoni-
mas que en su articulo 10 establece
“Autonomia de la voluntad . En la escritura
se podran incluir ademds, todos los pactos y
condiciones que los socios fundadores juzguen
conveniente establecer, siempre que no se opon-
gan a las leyes ni contradigan los principios



configuradores de la sociedad andnima.’”
Esta normativa establece también que
puede haber pactos que se celebren
entre los socios, mas estos no tendran
efectos sino entre los socios, no siendo
oponibles a la sociedad, lo que me hace
suponer en un primer momento que
los primeros si pueden ser oponibles en
contra de la sociedad. La segunda direc-
tiva comunitaria establece que entre las
cuestiones que tienen que obligatoria-
mente que publicar, deberan publicar
estos pactos.

Desde luego que los pactos tienen
varfas limitaciones, en primer término
sélo podran ser consentidos por los
socios fundadores, como se deduce del
texto, ademas el hecho de que el texto
manifieste que los referidos acuerdos
podran pactarse “siempre que no se opon-
gan a las leyes ni contradigan los principios
configuradores de la sociedad andnima” una
sentencia del Tribunal Supremo que
interpretando este articulo menciona
que esto ha de ser entendido e inter-
pretado en el sentido de que % permi-
sion y consigniente limite. .. habran de tener
validez no sélo para el pacto social fundacional
que crea en derecho el ente societario, sino
para las modificaciones que posteriormente
se introduzean a las modificaciones que pos-
leriormente se z'ﬂlma’uzmﬂ a los estatutos que
rigen la vida de la sociedad, pues lo contrario
implicaria la posibilidad de burlar dejando sin
efecto el mandato legal.”

Desde luego que las disposicio-
nes estatutarias acordadas dentro del
ambito de la autonomia privada son
vinculantes para los socios y universal-
mente para las que estén registradas en
el registro mercantil espafiol y la dire-
ccién de registro nacional de ese pais
ha establecido que el negocio cons-
titutivo de la sociedad puede contener
un convenio arbitral accesorio para la
resolucion de controversias derivadas
de los pactos de caracter estrictamente

contractual, al que tan sélo quedarin
sujetos los propios contratantes pero
ante el futuro socio éste sera ajeno a ese
pacto, pero puede el convenio arbitral
integrarse en los propios estatutos para
la solucion de controversias de caracter
social en cuyo caso se independiza de
la voluntad de los fundadores y pasa
a ser una regla organica como puede
ser las restricciones a la transmision
de acciones o la obligaciéon de hacer
prestaciones accesorias. Desde luego
que esto implicara el registro de la nor-
matica, mas esto debe estar limitado ya
que no cualquier pacto es susceptible
de ser registrado y por ello tener validez
contra terceros.

La descripcion y estudio de este
contrato tiene varios objetos, hemos
analizado como, la voluntad expresada
en diferentes formas es el factor fun-
damental en la creaciéon del contrato,
esa voluntad que como ya observamos
puede desvanecerse o hacerse incan-
descente en el contrato y que estu-
diada bajo el aspecto de un contrato
conocido pierde la fuerza reveladora
de su poder ante el conocimiento del
contrato en si, es por eso que he elegido
una problematica que creo puede ser
solucionada por la via contractual para
que desconociendo los elementos del
mismo brille mas como elemento crea-
dor el consentimiento en él otorgado.
Desde luego el caso es limitante, por
haberse tratado de percibir en su forma
mas simple, pero posteriores analisis
haran que pueda incluso perfeccionarse
como operacion valida en su transito de
gestion creadora a contrato regulado.

Por efectos de orden tendremos
que distinguir entre varias figuras, co-
menzando con la sociedad que es por

EL PACTO INTERSOCIOS

El derecho de
asociarse esta
protegido al
establecerse como
derecho
Constitucional por el
articulo 9° que
garantiza que no
podra coartarse el
derecho de
asociarse con
cualquier objeto licito
y siendo licita sera
factible la normativa
que regule cierto tipo
de asociaciones.

» Ley de Sociedades Anénimas ( Texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de Diciembre. Sistema Sociedades La Ley Madrid

2003.
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ficcion de la ley una persona distinta
de quienes la construyen o de quienes
tienen intereses con o contra ella, este
cuerpo colegiado se obliga via sus re-
presentantes legales designados por los
organos de existencia o de represen-
tacioén o por la propia ley, no constituye
por tanto una representacion de los
socios, en la anonima, el socio es un
acreedor de la sociedad, supongamos
que alguien es propietario del cincuenta
por ciento de las acciones de una socie-
dad anénima, él no podra disponer de la
mitad de bienes de esta, ni podran ser
embargados bienes de una sociedad por
deudas del accionista, no es por ello un
tipo de copropiedad, los socios entre si
no tienen relacion y la transmision del
titulo- valor lleva consigo la disponibi-
lidad (el caso de la prenda de acciones
en la que no hay reserva de derechos
corporativos) e incluso el accionista no
puede, salvo en determinados casos,
retirar su aportacion es mas en ocasio-
nes puede el colectivo poseido limitar
la libre transmision de las acciones del
propietario de esta.

En segundo término tenemos el con-
trato de sociedad que es el cuerpo que
por voluntad de terceros que dejan de ser
la voluntad del ente que crean, forma a
ese nuevo set, de esta relacion se pueden
crear activos y pasivos entre las partes
constituyentes del colectivo y sus partes
constituyentes, pero si por ejemplo por
relaciones comerciales diversas el ente
llegase a constituirse, llegase a conver-
tirtse en acreedora o deudora de la socie-
dad por virtud de otro acto comercial,
no constituye una relaciéon fundacional,
la que se darfa por ejemplo en el caso
de las acciones suscritas y no pagadas.
Las anteriores formas se generan ne-
cesariamente por la relaciéon contractual

% Acedo Mendoza, Manuel y Acedo de Lepervanche, Luisa. La sociedad andnima.
Ediciones Schnell C. A., Caracas 1985.
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que unos con otros tienen y podriamos
denominarlos como relaciones empresa-
accionista, asi el accionista de la sociedad
que no ha pagado completamente es,
como decfamos acreedor de la socie-
dad al mismo tiempo que es deudor de
la misma, no de los otros socios, de la
sociedad misma, sin que pueda darse la
confusion ni la compensaciones en las
deudas, resulta tan independiente que es
posible que una empresa se fusione por
otra cuya caracteristica sea propietaria de
acciones de la fusionante.

Existe una tercera forma de rela-
ciéon que no se da entre la sociedad y
sus socios sino entre los socios indi-
vidualmente designados, relacionados
tan sélo por la circunstancia de haber
pagado aportaciones comunes, igno-
rando si entre ellos existié un acuerdo
de voluntades, Jtenemos acaso que
considerar que con la voluntad expre-
sada de ese modo y con la suscripcion
de las acciones existe un acuerdo total
o varios acuerdos parciales?, como po-
demos entonces entender figuras como
la suscripcion puablica donde los socios
probablemente no lleguen a conocerse
siquiera, lo que hay en realidad es un
acuerdo, si se quiere un acuerdo sin-
gular. Lo cierto es que nadie regula
las relaciones entre los socios y esa
carencia de regulacién nos puede llevar
a graves crisis interpersonales que indi-
rectamente dafien a la sociedad.

Podriamos, para concluir lo anterior
y siguiendo el proyecto franco-italiano
de las obligaciones, definir el contrato
de sociedad como «...aquél por el cual dos
0 mas personas convienen en contribuir, cada
una con una propiedad o el uso de las cosas,
0 con su propia industria, a la realizacion de
un fin econdmico comiin».*® De todas éstas,
se ha hecho ademas la distincién entre
sociedades de personas y sociedades de
capitales, y su clasificacion depende, fun-
damentalmente, si predomina en ellas el



elemento personal afectio societatis, o el
elemento impersonal y pecunario que
algunos autores han designado como
afectio pecuniae. De hecho, ambas for-
mas de afecto aparecen, con mayor o
menor énfasis, en ambos tipos, llegando
a soluciones mas 0 menos extremistas
pues algunos autores y su opiniéon no
compartimos, niegan que exista en
las sociedades anonimas /a afectio socie-
tatis, y uno de ellos, Messineo, hace el
siguiente aserto: que «es ajeno a toda socie-
dad andnimar,”’ pero el autor italiano no
expone las razones que lo asisten. Ya
hemos expuesto las teorias de autores y
legislaciones nacionales al respecto.
Mis cuestionada o no la division
hecha por los diferentes autores entre
sociedades personales y de capitales, es
una trealidad, si no universal, si razona-
blemente extendida entre estos juris-
consultos, que la mayoria prefieren no
definir cada uno de los tipos sociales,
que por otro lado, parece que cada vez
son menos utilizados y tan solo per-
manecen en una legislacion sin ningun
uso practico, tal vez la excepcion sea la
sociedad de responsabilidad limitada,
la que ha renacido gracias a sus posibi-
lidades derivadas fundamentalmente al
tratado de doble tributacion celebrado
por nuestro pais con Norteamérica, asi
se mantiene la sociedad anénima como
la opcién viva, sin importar que de
hecho ya no sea anénima, siendo esta,
la mas utilizada y como consecuencia
de ello la mas estudiada, por tanto nos
encontramos ante la sociedad capitalista
por excelencia y por ello es de las que la
doctrina establece que éstas no requie-
ren tedricamente que sus socios tengan
interés en quiénes son los otros socios,
tan s6lo que realice en la forma prevista,
cuestién que no comparto en absoluto.
Lo cierto es que no existiendo en
materia de emision de voluntad socie-
taria los actos puros, estos no se dan

en la realidad, no se emite ninguna de
las dos posiciones de forma absolu-
tamente aislada, de tal modo que a
quien se asocie con afectio societatis, no
le bastaran las cualidades personales
del socio sino también su solvencia,
cuando menos en los limites de su
aportacion, y a quien lo haga por afec-
tio pecuniae ademas de la certeza en la
solvencia del aportante le interesarin
las cualidades persona-les del socio;
es evidente que a pesar de que ambos
pudieran haber hecho adecuadamente
su aportacion a nadie razonable le
dara igual estar asociado con un creso
de probada honorabilidad que con un
maleante o con un hombre por hono-
rable que sea venido en lo personal a la
ruina econémica, aunque no debieran
trascender estas cuestiones en la vida
de la sociedad donde son parte del
capital, es claro que tendran importan-
cia; en relacion con las obligaciones que
adquiere el accionista con la sociedad y
eventualmente con terceros por causa
de ésta no tienen necesaria relacién
con la generacién de la voluntad del
otro socio, de tal manera que para que
pueda considerarse que existe una re-
lacién entre dos socios de una sociedad
anonima esta debera darse como un acto
de voluntad y no en via de coincidencia
porque ambos efectuaron una inversion
comun, asi que tenemos que admitir que
ambas afecciones generadoras de vo-
luntad tendran toral importancia en las
sociedades mercantiles.

Ciertamente existen causas que
nos hacen considerar la necesidad de
la existencia de certidumbre de que
los socios mantengan ademas de sus
obligaciones pecuniarias ciertos acuer-
dos que sobre el manejo de la misma se
hagan, ya que, sobre todo en los actos

EL PACTO INTERSOCIOS

... en ese tiempo no
habia una
catalogacion
sistematica de los
sistemas societarios
e incluso habia una
imprecision en los
demas tipos
asociativos... no se
habia producido una
total delimitacién y de
alguna forma todas
derivaban de la
commenda.

* Messineo, Francisco. Manual de derecho civil y comercial, EJEA, Buenos Aires

1979.
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de administracién en que la confianza
es un factor fundamental, tal vez un
poco menos en las grandes corporacio-
nes, que no estan exentas de desilusion
en cuanto a conductas ilicitas de sus
administradores, por recordar tan sélo
alguno mencionaremos el caso Enron,
donde los accionistas fueron villana-
mente traicionados por los oficiales y
por los que tenfan la obligacién de vigi-
lar y si esto sucede en las grandes cor-
poraciones, qué podemos esperar de las
medianas o de las pequefias en las que
la confianza personal y la aportacion
resultan de toral importancia, tratare-
mos por ello de revisar las causas del
fenémeno cuyo analisis es necesario ya
que de este concluiremos si existe 0 no
necesidad de un contrato que solucione
el problema y cémo éste puede darse..
Es de todos conocido que el empre-
sario usual en nuestro entorno carece
de educacion societaria: las posiciones
accionarias se convierten en campos
pirricos de batallas de poder, y es que
el hispano comun no termina de asimi-
lar la naturaleza del accionista, pues es
facil que se confunda con la propiedad
absoluta. En esos casos es usual que al
accionista mayoritario, aun en términos
relativos, sea considerado, o incluso
se conciba a si mismo, como duefio
del patrimonio social, y pretenda, con
mucha frecuencia, disponer de bienes
societarios como propios, de ahi que si
se tienen socios, sean estos considera-
dos no como propietarios de acciones
de una sociedad, sino como copropie-
tarios de los bienes de la empresa.
Salvo en grandes corporaciones, en que
el poder y los controles se ejercen de
diversa manera y la concepcion de la
propiedad corporativa es multiple, en la
inmensa mayorfa de sociedades anoni-
mas se da que, de hecho, son unimem-
bres —aunque formalmente sean varios
accionistas de complacencia, por que

como sabemos nuestra legislacion no
permite este tipo de sociedades— o son
en muchos casos entidades perteneci-
entes a dos 0 mas accionistas que por
lo general tienen una estrecha relacion
entre ellos, de tal modo que si alguno
de éstos falta, por ejemplo, a causa de
muerte, serfa muy dificil para los anti-
guos socios aceptar sustituir la relacion
que tenfan con el antiguo accionista
—padre o esposo— con sus herederos
—esposa o hijos—, y lo que era una
buena relacién se puede convertir
en un conflicto de personas que no
conocen pactos preacordados, nuevos
socios que desconocen los marcos
técnicos de la organizacion financiera,
tales como quiénes seran responsables,
en lo sucesivo, de su ingenieria, el pro-
porcionar informacion técnica, estra-
tégica o corporativa a satisfaccion, es
decir, practicamente es volver a pactar
la sociedad y es que es muy dificil, a ese
nivel, una planeaciéon a largo plazo, los
ajustes se van dando al desarrollarse la
relacién, no podemos desconocer que
en ocasiones, muchos procedimien-
tos heterodoxos que sin ser ilegales
no podrian ser entendidos pasado un
tiempo, no es razonable acaso que ante
la posibilidad de obtener una ventaja
fiscal los socios hacen parecer situacio-
nes inexistentes con tal de obtener esa
ventaja, puede que ante la necesidad
de créditos se haya simulado ingresos,
independientemente de la correccion o
incorreccién de dichos actos, estos no
afectan a los socios que estan de acuer-
do con ellos, por lo que visto de este
punto de vista particular no se causa
un dafio. Pero debemos preguntarnos
¢como se calificaran esas “operaciones
irregulares” al ser observada por un
nuevo socio que desconoce los acuer-
dos? hay que acotar que estos actos no
tienen que ser ni ilegales ni simulados,
simplemente pensemos en presta-



mos no documentados pero reales,
pensemos en los acuerdos muchos
acuerdos no documentados acerca
de los proyectos comunes o también
podemos pensar que el tratar algin
negocio con otra persona distinta de
la habitual puede resultar embarazoso
cambiar esa persona o si analizamos
como la sociedad se creé por un acuer-
do de voluntades, la substitucion del
socio serfa como imponer una voluntad
a otra. Ciertamente son estas algunas
de las consideraciones que me hacen
pensar la necesidad de un pacto del que
tendremos que buscar su forma, si es
que puede darse esta legalmente.

Uno de los problemas menos estu-
diados es cudl es la naturaleza de la rela-
cion del socio con la sociedad, con los
terceros y con los otros socios y cuales
son los alcances de las decisiones de la
asamblea, dado que la ley establece que
las decisiones de las asambleas, dentro
del limite de sus atribuciones son obli-
gatorias para todos los accionistas aun
ausentes y disidentes. Y esto tiene una
profunda relacién con las facultades
que tiene la asamblea general y la vali-
dez de sus deliberaciones, lo cual esta-
blece que la voluntad de la asamblea
no puede ser omnimoda, tal y como
se desprende de varios numerales tales
como el fijado en el articulo 17 que
establece que no producira ningin
efecto legal excluir a un socio de las
utilidades; o el 105 que limita la partici-
pacion de los fundadores, de la misma
manera no permite implicitamente que
se fijen acciones de la misma clase a
acciones iguales diferente valor o que
no confieran iguales derechos como
tampoco pueden conceder mas de un
voto por accion. De la misma manera
deberan registrarse los propietarios de
las acciones como la ley lo indica y no
como la asamblea lo desee, tampoco
podra la asamblea conceder términos

mas cortos para el ejercicio del derecho
de preferencia en los casos de suscrip-
cion de acciones para aumento de
capital, pero serfa abundar demasiado
en que la voluntad de la asamblea no es
absoluta e incluso no puede anular sus
propias determinaciones, tal y como se
deriva de la sentencia aparecida bajo la
voz Sociedades Asambleas de las resolucio-
nes tomadas en ellas no son suceptibles de ser
anuladas por los propios accionistas, sino judi-
ctalmente. Aceptar que las resoluciones
tomadas en una asamblea de accionistas
puedan ser anuladas sin mayor tramite,
a través de la resolucion que los propios
accionistas tomen en una asamblea pos-
terior, ademas de que vulnera la seguri-
dad juridica de tales actos, especialmente
respecto a sus efectos frente a terceros,
representa violar el articulo 201 de la
Ley General de Sociedades Mercan-
tiles que prevé, como unico medio de
impugnar la validez de las resoluciones
de las asambleas generales oposicion
judicial, y esto, siempre y cuando se
cubran los requisitos para hacer valer
tal oposicion, sefala el propio numeral
de en cita. Amparo directo 6315/76.
Valores de Inversion, S.A. 16 de agosto
de 1978. 5 votos. Ponente: Salvador
Mondragon Guerra. Semanario Judicial de
la Federacion, séptima época, voliimenes 115-
120. Cuarta parte. Julio-diciembre 1978.
Tercera sala. Pag. 161.

Desde luego que tomando en cuen-
ta esta curiosa tesis jurisprudencial
tenemos que preguntarnos si debemos
interpretar coémo anular el revocar, ya
que por certeza juridica no deberan
ser anuladas las resoluciones de la
asamblea, por lo que tendremos que
considerar si podra la asamblea revo-
car sus propias determinaciones, o si
se quiere ver asi, modificar el rumbo
de los acuerdos, dado que el articulo
178 de la ley de la materia habla de que
la asamblea podra acordar y ratificar

EL PACTO INTERSOCIOS

Las Sociedades
Anbnimas existen
no solamente entre
comerciantes y
negociantes; hay
también nobles,
clérigos, militares,
que entran en ellas,
junto con aquellos,
con la intencién de
hacer valer su dinero.
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todos los actos y operaciones de ésta y
ésta es la sociedad, lo que supone que
al acordar o ratificar acuerda de modo
indirecto y ratifica los actos realizados
por los representantes, de ahi que ésta
sea un 6rgano de expresion de la volun-
tad correctiva pero estoy conforme con
Rodriguez en que ésta no puede caer
sobre cualquier acto juridico, sino pre-
cisamente de aquellos que sean compe-
tencia de la sociedad, en la exposicion de
motivos de la ley de la materia se estable-
ce con toda claridad queda establecido
que la asamblea general de accionistas
es el 6rgano supremo de la sociedad, de
tal manera que, dentro de sus facultades
esta acordar y ratificar todos los actos
y operaciones de la compaiia, esto es,
que puede expresar la voluntad social en
materia de su competencia.

Lo anterior puede significar o que la
asamblea es absolutamente soberana, lo
que muchisimas personas creen o si por
el contrario su validez esta sujeta a que la
decisién se encuentre circunscrita dentro
de los limites que la escritura constitutiva
o la ley hayan establecido para ella, que
es lo que yo sostengo, pero atn asi tiene
limites; por ejemplo: si nosotros pen-
saramos en que una asamblea decreta
un aumento de capital, éste tiene dos
puntos de vista desde los cuales puede
ser estudiada: uno el que establece el
capital en la vida de la sociedad y cuya
autonomia es plena por tanto, licito que
la asamblea decrete el aumento, lo que
no resulta claro es que ese aumento
obligue al accionista que no desea hacer-
lo ya que los derechos propios de los
accionistas no se refieren a la naturaleza
del titulo, y nadie puede obligarlo a reali-
zar una aportacion cuyo origen no es ni
su voluntad ni la ley, tnicas fuentes vali-
das de emisién de voluntad.

Sin embargo lo antes mencionado
acerca de que la voluntad de la asam-
blea no puede sustituir la voluntad de
ningun accionista y digo ninguno, una
persona o entidad tenedora de una
accion. Si bien un principio basico de
la regulacion interna de las sociedades
anonimas lo constituye el de la adop-
ciéon de acuerdos por conducto de la
asamblea y la subsiguiente vinculacién
de los accionistas a los acuerdos ahi
tomados, mas la tajante afirmacién
que establece el articulo 200 acerca
de la obligatoriedad de las asambleas,
tiene en su mismo texto la excepcion
de la oposicion que puede ser intentada
por el 33% de accionistas no con-
formes con los acuerdos, lo anterior
resulta importante para probar mi aserto
respecto a las limitacion de las capacida-
des de la asamblea ya que la oposicion no
se hara por que una minoria no esté con-
forme con la mayoria, lo que se cuestiona
es si el acuerdo de mayoria se tomé de
acuerdo al estatuto social, que recordé-
moslo es ley particular para los socios,
o si el precitado acuerdo es contrario
a una norma legal aplicable, Macedo
comentando este articulo llega al ex-
tremo de establecer ‘por otra parte, no
debe interpretarse lo estipulado en el articnlo
en forma literal, ya que, independientemente
del derecho de oposicion que se reglamenta en
los articulos siguientes, un solo accionista, re-
presentando una accion puede inconformarse
con los acuerdos de las mayorias que contraven-
gan preceptos que de manera expresa estable-
cen nulidades; que contravengan disposiciones
de orden priblico; de la 1 ey de Sociedades Mer-
cantiles o los estatutos™ Al respecto hay
una tesis aparecida bajo el rubro Socie-
dades Anonimas legitimacion activa de
un socio para demandar la nulidad de
Actas de Asamblea. “En e/ caso en que nna
persona demande la nulidad de las actas de

% Macedo Hernandez José Héctor Ley General de Sociedades Mercantiles Carde- 4547 blea de una sociedad andnima por vicios

nas editor México 1997. en la convocatoria, ostentandose como socio de
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dicha persona moral por poseer acciones al
portador, es necesario que exhiba éstas ante
el Juez o bien el correspondiente certificado de
depdsito, para demostrar, de esa manera, que
estd legitimado activamente y que tiene interés
Juridico en obtener una sentencia, dado que
las acciones al portador, de conformidad con
lo ordenado por el articulo 70 de la ey Gen-
eral de Titulos y Operaciones de Crédito son
titulos que se transmiten por simple tradicion;
por lo tanto, su tenencia material, y por ende
suexchibicion son necesarias para acreditar
el derecho que se afirma tener respecto a la
sociedad andnima . Amparo directo 6992/
77. Fabrica San Luis, S.A. 25 de agosto de
1978. 5 wotos. Ponente: |. Ramon Palacios
Vargas.”™

Existe también dentro de nuestra
normativa societaria se da el caso de
que en ciertos supuestos establecidos
en el articulo 206 (cuando se cambie el
objeto de la sociedad, cuando se cambie
la nacionalidad de la misma y cuando se
transforma esta) el socio inconforme
que haya votado en contra de alguna de
estas resoluciones y solicitarlo dentro
de 15 dias siguientes a la clausura de
la asamblea, si se me disculpa una
digresiéon que considero de interés, ya
que este articulo requiere, a mi juicio,
de algunos comentarios, el doctor Luis
Mufoz al respecto manifiesta “Aunque
a tenor de este articulo cualquier
accionista que haya votado en contra
tendra derecho a separarse de la socie-
dad, creemos que si la transformacion
de ésta impone mayores obligaciones a
los socios, pueden retirarse no solo los
que votaron en contra, sino también los
que no asistieron a la asamblea y, por
tanto, no emitieron su voto, pues la vo-
luntad privada de los socios no puede
imprimir obligaciones a terceros.
Los socios que se separen tienen dere-
cho al valor real de sus acciones, para
obtener dicho valor es preciso dividir
el capital contable, que es la diferen-

cia entre el activo y el pasivo, entre
el nimero de acciones con lo que se
obtiene el valor de cada accién. La
expresion “reembolso de sus accio-
nes, en proporcion al activo social” es
erronea. Para obtener, pues, el valor
real de las acciones no sélo debe tenet-
se en cuenta el activo, sino también el
pasivo.” No coincido con dicho autor
en cuanto que los ausentes tienen tam-
bién este derecho, lo que contradice la
expresa condiciéon de haber votado en
contra, aunque coincido en cuanto a
que el legislador se refiere al patrimo-
nio social que se forma descontando
del activo social el pasivo social de otra,
de otra manera se pagaria la acciéon a un
precio muy superior al real y el plazo de
quince dias para solicitar la separacion
no resulta claro si debera hacerse ante
la propia sociedad o ante la autoridad
judicial y resulta un atipico sistema de
reduccion de capital que como conse-
cuencia debera decretarse.

Desde luego no encuentro yo tan
claro el aserto de Macedo, acerca de los
ausentes pero sin embargo me parece
adecuado para probar el punto ya que
el criterio de la libertad absoluta de
la asamblea es un criterio que admite
importantes excepciones o modalidades
que obedecen al necesario respeto a las
minorfas, tienen una significaciéon y un
objetivo concreto y especifico que hay
que entender; ya que el fundamento
exclusivo del voto individual radica en la
alteracion sustancial que el acuerdo con-
lleva para la posicion juridica del socio.

El problema de la relaciéon de los
accionistas consiste en que cuando
menos en teorfa no existe, que entre
ellos no existe una relacion obliga-

EL pACTO INTERSOCIOS

. de tal manera que

ni las

regulaciones
societarias que
contenia el Cddigo
de Comercio, ni en
la Ley General de
Sociedades
Mercantiles
encontramos una
definicién de
sociedad.

# Semanatio judicial de la Federacién, séptima época. Volumenes 115-120, cuarta

parte. Julio diciembre 1978.Tercera Sala. Pag. 161.

% Mufioz Luis Ley General de Sociedades Mercantiles. Editorial Manuel Pottua.

México 1972.
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cional, que su relaciéon entre ellos se
da tan sdélo circunstancialmente, tan
s6lo en lo que corresponde a la vida
de la sociedad por lo que se derivan
de las caracteristicas de la accién vy
por ello las diferentes normativas no
incluyen las relaciones entre los socios
al tratarse en la sociedad anénima de
una sociedad capitalistas en las que lo
representativo se da por las relaciones
de los tenedores de las acciones, en
cuanto tenedores de acciones, como
accionistas, no como personas; Rodri-
guez y Rodriguez establece que existe
un estatus de socio, cuya importancia se
refleja por la tenencia, una relacion que
se rompe si no se mantiene la tenencia-
tenedor, ese estatus es definido por
Dalmatello como el “conjunto de deberes y
de los derechos de las funciones y de los poderes
que el socio tiene frente a un centro idealmente
subjetizado™’ .

Por su parte Eneccerus, establece
“que la calidad de miembro de una corpo-
racion, constituye una situacion juridica, esto
es, una posicion de derechos y obligaciones™?
sin que establezca cuales son los dere-
chos y obligaciones a que se refiere, sin
embargo podemos deducirlos mas delan-
te cuando los estudiemos en particular.

Acorde a dicha situacién nos encon-
trarfamos con que los socios tienen
derechos y obligaciones que podriamos
separar en dos categorfas: derechos y
obligaciones administrativos que algu-
nos han llamado derechos corporati-
vos y por otra, derechos y obligaciones
patrimoniales.

Entre los derechos administrativos
se encuentran el derecho a adminis-
trar, el derecho de voto, el derecho
de informacién y control, derecho de
denuncia, el derecho a colaborar en la
liquidacion y el veto y como obligacio-

3! Rodtiguez y Rodtiguez Joaquin. Sociedades Mercantiles. Porriia. México. 1947.

32 Ennecherus, Kipp y Woolf. Derecho Civil.
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nes de la misma naturaleza: el deber de
administrar y el deber genérico de liber-
tad y lealtad, este dltimo relativamente
nuevo en nuestro concepto societario,
pero que no resulta ser sino el principio
de buena fe que deben regir todos los
contratos, de tal modo debe entendetse
éste como una prohibicién de conduc-
tas dafiinas o competenciales en su
sentido reducido, esto es, no podemos
concebir la figura del socio infiel, o
sea que, realiza la misma actividad en
una misma circunstancia, de ese deber
derivan los deberes de no apropiarse de
bienes o negocios de la asociacion o la
prohibiciéon de usar fondos comunes
para fines particulares.

Entre los derechos y obligaciones
patrimoniales estan el derecho al bene-
ficio, al de la cuota de liquidacion, al
reembolso de los gastos y son obliga-
ciones la de aportar y la de contribuir
a las pérdidas y rigen la relacion funda-
mentalmente entre el ente y sus accio-
nistas (esto en mayor o menor grado,
segun la legislacion que lo regule), pero
no regula de ninguna forma las relacio-
nes entre los socios.

De ahi que podamos concluir que el
derecho al beneficio encarnado funda-
mentalmente en el Derecho al dividendo
y a que sea éste repartido peribdicamente
y el del Derecho al voto constituyen los
derechos fundamentales de los accionis-
tas, no es el lugar para entrar a detallar
esas clasificaciones en particular pero
nos deben servir para conocer el poder
del accionista.

La mejor justificacion doctrinaria a
la teoria de los derechos individuales
de los accionistas, la encontramos en
Ripert y Roblot, citados por Acedo que
al respecto establecen: “Es necesario dar
a los derechos individuales del accionista un
cardcter politico en el sentido amplio de la pa-
labra. 1.a creacion de la sociedad andnima es
una obra del Estado. Esta creacion no puede



tener por efecto permitir la violacidn de los
derechos del accionista conforme al juego regu-
lar de las reglas juridicas. El accionista que
defiende su derecho concurre por esta defensa
a la limitacion de aquel poder; mantiene la
construccion juridica en su regularidad””’

Sea cual sea la teorfa que adoptemos
que sean derechos individuales de los
accionistas o de las caracteristicas de la
accion, su tenedor tiene un conjunto
de derechos basicos que no le pueden
ser afectados por el ente social ni muti-
lados por deseo de la asamblea, asf lo
dispone el articulo 646, del Coédigo
Federal Suizo de las Obligaciones, que
establece “los accionistas no pueden  ser
privados sin su consentimiento de los derechos
anejos a su cualidad de asociados. Siendo éstos
aquellos que no dependen de las decisiones de
la asamblea”.

De tal modo pueden presentarse
conflictos entre los socios, conflictos
que en cierta forma son ajenos a la vida
de la sociedad, pero atn siendo ajenos
condenan y pueden determinar a la
misma; tenemos que determinar si la
problematica que estoy planteando es
real y como ejemplo podriamos pro-
fundizar en muchos supuestos pero
bastenos para entender el problema
algunos supuestos, que si bien no son
totales si pueden darnos una idea de
la factibilidad de ésta como ejercicio.
Como ejemplo podemos poner el
hecho de que en una sociedad anénima
para la cual se requieren en nuestro
pais de dos socios como minimo (en
Espafia se necesitan tres), y que éstos
se encuentren en alguna de éstas u otras
posiciones y como efectos de conflicto:
la muerte de un socio o del fictotum
de un grupo de ellos, un segundo
supuesto serfa que uno de los socios
o los miembros que poseen un sector
de las acciones cae en insolvencia o en
otro negocio de su propiedad acciona-
ria cae en quiebra, o un tercer supuesto

en que se descubre que el socio ha
cometido un delito o pertenece a una
organizacion criminal, asi veamos estos
tres supuestos que narramos:

a) Dos socios o grupos de socios

con intereses permanentemente
determinados a favor de cada uno
de los grupos que tienen el control
de las acciones, qué sucederia me
pregunto si en el primer caso, uno
de esos socios fallece, la respues-
ta es sencilla; pues sus herederos
adquiriran la posicion que tenfa el
de cujus accionista, hasta ahf no hay
diferencia, pero si estos herederos
quisieran cambiar el destino de
la sociedad contra la opiniéon del
socio superviviente provocarian o
un impasse o un conflicto sin reso-
lucion, en este caso, los accionistas
viviran temerosos de conocer en
manos de quién quedaran las accio-
nes, cuando el socio propietario
de éstas fallezca (hemos ya dicho
como la voluntad de asociarse se
dio en nuestra opinién no nada
mas por la aportacion del otro
socio, sino tomando en cuenta sus
cualidades personales), por ello el
fallecimiento y como consecuencia
de éste el cambio de propietario de
las acciones va a provocar que se
vea frustrada una de las causas que
generaron la sociedad. Esto desde
luego en sociedades cerradas y cuyas
acciones sean poseidas por dos per-
sonas o cuando menos dos grupos
de accionistas que tengan el poder
accionario suficiente que pueda tener
como efecto que se pueda producir
un impasse, lo cual dafiarfa la vida
de la sociedad. Pero no es exclusivo
en interés en las sociedades abiertas,
aunque la solucién que promovemos

EL PACTO INTERSOCIOS

... en mi opinion, si
no se emite la
voluntad
constitutiva y no se
hace la
suscripcion, el
contrato no existira.

3 Manuel Acedo Mendoza y Luisa Teresa Acedo de Leperbanche. La Sociedad

Anoénima. Ediciones Schell C.A. 1985.
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no servirfa para ello, pero para dar
un ejemplo podemos considerar si
una empresa como Microsoft si no
estuviera ah{ Bill Gates, serfa igual-
mente atractiva para invertir, no lo
creo. Este hecho es el que con mas
frecuencia acontece en nuestro pafs,
a y b deciden asociarse y mediante
un proceso lo hacen y aunque for-
malmente es una sociedad de capi-
tales en realidad tiene una gran parte
de relacion personal, dos socios que
tienen mucho tiempo trabajando
sin problema llevan sus negocios
con mucha facilidad si al morir uno
quien herede las acciones pretende
tener la misma convivialidad tendra
una dura tarea, ya que debera empe-
zar a tender puentes de credibilidad
con el socio del de cujus, pero como
puede desarrollarla, puede no ha-
cetlo y eso produciria una crisis que
puede perjudicar la operacion de la
empresa y desde luego su produc-
tividad. Simplemente y sin pensar en
fallecimientos las acciones del socio
pasan por cualquier medio legal a
manos de otra entidad, y me refiero a
una transmision voluntaria en la que
se corrieron todas las formalidades
necesarias para la venta, el nuevo
propietario de las acciones querra
resolver a su manera lo que él con-
sidera la problematica de la empresa,
sin tomar en cuenta para ello que
existen experiencias de la propia
empresa, de las cuales no participa e
incluso puede no querer participar.

b) Otro caso con los mismos supues-
tos de tenencia accionaria del punto
anterior pero podra darse en el caso
de un accionista que tenga suficiente
peso accionario en la sociedad debe-
mos preguntarnos, qué sucederia si
uno de los accionistas de importancia
en un colectivo de este tipo, también
fuese accionista de otra sociedad

que cayera en quiebra o insolven-
cia sin importar que se tratara otra
empresa diversa a aquella en que
se comparte posicion accionaria.
Teéricamente no deberia suceder
nada, las acciones han sido suscritas
y las aportaciones han sido hechas y
repito tedricamente en cuanto a las
sociedades no vinculadas nada debia
suceder, pero considere usted que el
accionista de la entidad sana se dirige
a solicitar un crédito para la empresa
comun, considero que inmediata-
mente los acreedores pensaran que
estando una empresa “propiedad”
de X persona tiene problemas
econémicos, todas “sus” empresas
tendran los mismos problemas, esto
lo reitero sucedera, sin importar que
racionalmente sepamos que aunque
las acciones de dos compafifas que
no estén vinculadas financieramente
entre si perteneciesen a las mismas
personas los resultados y el valor de
las empresas y acciones, lo mismo
sucedera si una parte del grupo,
aunque éste no exista formalmente
o simplemente no exista, se pensara
que si una empresa en que alguien
tiene un problema las demas empre-
sas donde este participe también
estaran en problemas, creo yo que
el socio que no tiene problemas o el
administrador podra explicar cuantas
veces desee al banco donde solicite
un crédito que las empresas no tienen
nada que ver, sin embargo tendremos
que reconocer que cuando menos la
duda afectara las relaciones con pro-
veedores o acreedores de la empresa
que no tiene problema pero que
indudablemente segin mi criterio
sera afectada injustificadamente.

¢) Una tercera situacion, con los
mismos supuestos accionarios que los
puntos anteriores se darfa cuando exis-
tente la sociedad, uno de los socios,



descubre que su socio se dedica a
actividades ilicitas, o es detenido
acusado de un delito econémico o
es un defraudador o cosa semejante,
indudablemente que también esto
afectara al socio e indirectamente a la
empresa y con ello al socio que habia
elegido en ambos casos basado en la
aportacion y en las cualidades perso-
nales del socio se habra convertido
en un dolor de cabeza del otro socio
tomando en cuenta que si hubiera
conocido esa faceta no hubiera reali-
zado la sociedad, pero es indudable
que estos aspectos metasociales a-
fectan la relacién entre los socios.
Podrfamos seguir dando casos par-
ticulares, pero podran ser aquellos que
cada quien pueda pensar y sobre todo,
aquellos en que una relaciéon societaria se
modifique subsistiendo una relacion entre
los socios diversa de la original e inde-
seada, sin que se haya dado la voluntad del
que podriamos llamar parte perjudicada.
Si nos hemos convencido del problema
tendremos que tratar de darle solucion.
La primera solucion enla que podria-
mos pensar para evitar el impasse y con
ello el conflicto, serfa considerar una
separacion via escision, lo que tendria
poco sentido pues, por lo general, los
entes comerciales o industriales valen
mas como unidad que separadamente,
a mas de que de una unidad no se dan
dos sino dos partes de uno, que para
hacerlas funcionar tendran que replan-
tear todo el negocio y replantearlo
desde la situacién de cada uno, sumado
lo anterior al hecho de, que como ha
quedado establecido, el sentimiento de
los socios tendera mas a la auto consi-
deracién como propietarios que como
accionistas y hara que la separacion sea
cuando menos muy dificil.
Otra via de solucién lo serfa la
venta que ambas partes hagan del
negocio a un tercero o que una de las

partes adquiriera el resto de las accio-
nes, suponiendo idénticas porciones
accionarias, para lo cual sera necesario
que una o ambas tengan la posibilidad
economica de comprar la parte del otro
y que éste estuviera dispuesto a ven-
derlo, si se tienen los fondos y el deseo
de hacetlo, mas no es tan sencillo, sera
mas facil si hablamos de un negocio
con grandes utilidades pero pueden
presentarse situaciones diversas, por
ejemplo: la sociedad puede tener pérdi-
das, puede realizar operaciones genera-
das por la factibilidad fiscal y en general
puede haber dificultades adicionales que
harin que esa supuesta venta no sea tan
sencilla, pero de alguna manera esto
no impedira la relaciéon que idealmente
pueda darse sino por que tendra relacion
con la valoracion de las partes sociales.
Pero aun asi, scual es el valor de una
empresa? Para conocerlo deberemos
considerar que una companfa implica
un cumulo de recursos materiales, tec-
nolégicos y humanos que, aunque no
pertenecen como patrimonio propio
a la empresa, sus capacidades le pro-
duciran utilidades, por no senalar los
intangibles. Como podra observarse es
una labor sumamente compleja, sobre
todo si se trata de empresas pequefias,
comunes en nuestro pafs, esto es, no
insertas en el mercado de valores, lo
que facilitarfa, si no absolutamente, el
conocimiento del valor de la sociedad.
Entre los bienes a cuantificar estaran
la imagen e historia de la empresa, su
administracion, su personal, su capaci-
dad potencial, proyectos y expectativas,
el tipo de compafia a valuar, pues no
sera Jo mismo someter a ese proceso a
un club que a una entidad financiera.
Particular problematica tiene la va-
luacién de una empresa con pérdidas;
dificilmente aspiraran por ella, pero
incuestionablemente tiene un valor al
que habra de llegarse para cualquier

EL PACTO INTERSOCIOS

... puede haber
pactos que se
celebren entre

SocCios, mas éstos no
tendran efectos sino
entre los socios, no
siendo oponibles a la
sociedad.
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arreglo intersocios pero aun mas dificil
si se trata de un comprador externo.

“Muy importante aceptar y reconocer que
el acto de valuacion de empresas contiene un
altisimo grado de subjetividad de los valua-
dores y las distintas partes interesadas en la
valoracion.

«La subjetividad estard implicita  por
el conjunto de activos y recursos tangibles o
intangibles de una empresa.

«Aceptada la subjetividad, lo que se hace
al valuarla es la aplicacion de un conjunto de
principios,  premisas, criterios, pardametros,
metodologias que permitan seguir un esquema
téenico de valnacion, el cual genera pantas
informativas acerca del valor corporativo de
la empresar.”*

Aunque no es motivo de este tra-
bajo, debo manifestar que en mi investi-
gacion solo he encontrado dos sistemas
de valuacién de empresas cerradas (no
cotizadas en bolsa), y son uno estadou-
nidense denominado sistema Delaware
y el resefiado por el autor citado en el
parrafo anterior.

Vista esa situacion que se da en
nuestro pafs, y en tanto se desarrolla
una educacion societaria, tendremos que
pensar en vias alternas de un acuerdo
entre socios cuyo entorno contractual
puede ser modificado por causas ajenas
a su voluntad, de casos particulares.

Como es evidente, la necesidad
de un contrato que dé solucién a ésta
problematica es, a mi juicio muy claro,
por lo que habremos ahora de conside-
rar la forma en que debera celebrarse,
pues se trata de un contrato atipico, que
no presupone consecuencias no pacta-
das expresamente, y para efectos pro-
batorios sugerimos se haga por escrito
y de preferencia crear los elementos
para que si se dan los supuestos pueda

" Aguirre Mora, Octavio. E/mannal de ingenieria financiera, edicién del autor, México
1997.

» Welling, B. Corporate Law in Canada. The governing principles. Toronto, 1989.
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ejecutarse con la mayor facilidad posi-
ble, por ello si hemos concluido que
el contrato es la forma de solucionar
el problema tendremos que considerar
si, tratandose de un pacto entre socios,
la regulacion debera hacerse anexo o
dentro del propio pacto social, o debera
constar en contrato diverso.

No entraremos, por no ser el lugar
ni la materia a considerat, a la natura-
leza juridica del acto constitutivo de la
sociedad. Para ello seguiremos nuestra
legislacion societaria y la correspon-
diente espafiola de 1989. De ellas se
desprenden dos grandes estadios, la
constitucion de la misma o celebracién
del contrato y el nacimiento de ésta con
personalidad juridica, dos momentos en
que la creacién, de lo que Welling, con
cierto humort, ha denominado como «el
misterio del nacimiento de una entidad
corporativan”. Asi, la sociedad nace en
Espafa, y en la forma usual en México,
por la constitucién ante notario publico,
pero el nacimiento de su personalidad
juridica se dara con la inscripcién en el
registro; de ese modo, en estos paises,
y con la salvedad mexicana de la cons-
titucion por suscripcion publica que
después trataremos, la constitucion re-
quiere comparecencia ante fedatario,
no pueden ser recogidos en documento
privado, como en Francia, cuando no
hay aportacion de inmuebles ni por do-
cumentaciéon mediante sentencia como
opera en el derecho teuton.

El caso de las sociedades irregulares
es singular, pues esta situacion puede
darse por dos vias: la primera, que la
constitucion se haya recogido en docu-
mento privado, y la segunda, que no se
haya registrado. La primera forma no
esta regulada en ninguno de los estatu-
tos legales, pero quien asi se constituye
hace evidente su deseo de optar por
la irregularidad; en el segundo caso,
al no proceder al registro, se pone en



evidencia que se dejo de estar en la fase
de formacién o de constituciéon y ha
querido estar sujeta al régimen previsto
para la irregularidad.

El sistema de constituciéon por
suscripcion publica, aunque regulado
legalmente, esta en desuso y el autor de
este trabajo no conoce ningtin caso de
este tipo. En Espafia ha sido sustituida
por la fundacién con promocién de
la suscripciéon publica, ambas resultan
irrelevantes para nuestro estudio, ya
que lo fundamental es cémo van a
regularse las relaciones entre los socios
en asuntos que no tengan que ver los
asuntos societarios sino las normativas
a que ya hemos hecho referencia acerca
de la autonomia de la voluntad, es
importante establecer que la normativa
ibérica a diferencia de las nuestras tiene
una etapa que la nuestra no contiene,
asi en tanto en México la sociedad no
se considerara como existente ante
terceros hasta que ésta se encuentre
debidamente registrada, por tanto hasta
que ello suceda la norma social sera la
irregularidad, en Espana hay un periodo
al que la ley designa como sociedad en
formacion y que regula la existencia de
ésta durante el periodo entre que se
pacta y que llega a tener plena validez
y no como en México en que en tanto
no se registre sera considerada como
sociedad irregular.

Por ello debemos ver cuiles son las
menciones absolutamente obligatorias
que deben tener las sociedades anoni-
mas, para vislumbrar si los acuerdos
que hemos tratado se regulan o pueden
ser regulados en los articulos 6 y 91 de
la LGSM, y 9 de la LSA espafiola, y los
requisitos que deben contener son:

a) Los nombres de los constituyen-

tes (s6lo en México).

b) La denominacion.

c) El objeto social.

d) El domicilio social.

e) El capital, sus variables, apor-
taciones y regulaciones, asi como
quienes las suscriben (dos en México

y tres en Espafia, como minimo),

como se pagaran las aportaciones y

si en ella se pactaron privilegios para

fundadores.

f) Su estructura y capacidades de los

6rganos de administrador, capaci-

dades, sistemas de eleccion, las fa-
cultades de deliberacion y las formas
pactadas para el ejercicio del voto

y, en su caso, restricciones para la

circulacién de las acciones, los nom-

bramientos de administradores y

comisarios, y los sistemas de aproba-

cion de utilidades, fondos de reserva.

@) Las Bases de liquidaciéon y diso-

lucion.

No encuentro dentro de estas
normativas ninguna donde podamos
poner el contrato del que hablamos,
pero en su lugar nos encontramos con
problemas ya que no cualquier pacto
serfa legitimo, sentonces cuales pactos
intersocios seran validos? Tenemos
presente la prohibicion establecida por
el articulo 198 de la LGSM relativo a la
penalizacion con nulidad de los conve-
nios que restrinjan la libertad de voto
de los accionistas, pero esta nulidad
sélo afecta al contrato donde se acordo,
pero no en cuanto el acto que puede
celebrarse; de tal modo, que se podra
demandar la nulidad del pacto a que se
refiere este parrafo, pero, ¢qué sucedera
si existiendo un contrato de ese tipo se
ejercié el voto? ¢Sera éste valido? No
conozco disposicion alguna que me
lleve a pensar en que el voto fuera nulo,
pues si se diera serfa valido; probable-
mente, la nulidad del pacto provoque a
favor de la inocente el pago de dafos y
perjuicios en conjunto con la declarato-
ria de nulidad, pero lo que es evidente
es que el voto ejercido, bajo los térmi-
nos de dicho pacto, sera valido por no

EL PACTO INTERSOCIOS
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haber disposicién que asi lo prohiba.
¢Podra pactarse una venta obligatoria
sujeta a condicién? ¢Cuales pueden ser
estas condiciones?

En cudl de esos capitulos pondria
usted un pacto entre socios; tal vez en
las restricciones de circulacion, pero el
acuerdo no es restrictivo sino, por el
contrario, de darse las condiciones se
operaria la circulacion y de no lograrse
ésta se llegarfa a un impasse entre los
grupos de accionistas; ademas, si se
pactara en el contrato social obligaria a
todos los accionistas en el momento y
en el futuro, sin importar si las causas
que lo originaron subsisten o no.

Como se puede advertir, los acuer-
dos de socios que podra contenerse en
el cuerpo de la escritura constitutiva se
refieren, en primer término, a las disposi-
ciones para que el nuevo colectivo tenga
vida propia como persona diferente que
sera; el resto regula las relaciones de esa
nueva persona con sus accionistas, pero
no cabe en ella la regulacién entre los
accionistas, salvo las restricciones de
circulacion que norma el articulo 130
LGSM y que son bastante relativas a
mas de que el pacto establece que antes
que limitar la circulacién, es una forma
de garantizar que si los supuestos se dan
la transmision pueda darse constitu-
yendo en si una autorizacion

Resulta claro para el suscrito que
las regulaciones no deberan quedar
incrustadas en la propia escritura, lo
que significa que no pueden celebrarse.
En Espafia la legislacion es mas clara,
pues el articulo 10 de la LSA establece
lo siguiente: «en la escritura se podrin
incluir, ademas, todos los pactos y condiciones
que los socios fundadores juzgnen conveniente
establecer, siempre que no se opongan a las
leyes ni contradigan los principios de la socie-
dad andnima» (los subrayados son mios);
y como se deriva del texto, se podran
poner los pactos y condiciones que no

rompan la configuraciéon de la socie-
dad anénima, esto es, su estructura de
sociedad capitalista, aunque si podran
acordar situaciones tales como futuros
aumentos de capital y ciertas restriccio-
nes a la circulacién, situaciones en las
que estaremos en desventaja en nuestra
legislacion en que esto no sera licito, asi
vemos como tanto en México como
en Espafia no pueden prevenirse cues-
tiones que contradigan los principios
de la sociedad y es légico esto porque
dicha constituciéon tiene dos objetos
diversos, una sera regulatoria de la vida
de la sociedad, de su nacimiento, vida
y extincion y la otra tiene como objeti-
vos fundamentales el regular conflictos
personales de personas que accidental-
mente se encuentran imbuidos en una
relacién, pero que su actuar, puede
dafiar indirectamente a la sociedad.

Una vez concluida la cuestion, con-
sidero mas adecuado optar por un con-
trato separado, fundamentalmente por
que los pactos que se celebran entre
los socios sin relacion con la vida de la
sociedad ni de las relaciones de esta con
los socios, sino trelaciones de los socios
y deberemos tener cuidado en verificar
que los acuerdos tomados sean licitos,
posibles y exigibles a la contraparte.

Es por ello que debemos analizar otra
posibilidad, la de hacerlo en un contrato
innominado y atipico, dado que ninguno
de los contratos conocidos posee con-
tenidos obligacionales que den completa
solucion al asunto. Podra, como parte
del acuerdo, usarse uno o varios con-
tratos tipicos como partes de una mas
compleja negociacién, recordando que
el contrato deberi tener cuidado de no
caer en las prohibiciones descritas en
la ley, establecer en la forma mas clara
cuales son los supuestos que generaran
la forma de transmisiones pactada.

Para ejemplificarlo pongamos un
sencillo caso a estudio. Recapitulemos.



Dos integrantes de una sociedad anoéni-
ma tienen, cada uno, con el 50 por
ciento de las acciones. Hasta ahora, las
relaciones entre ellos han sido buenas,
pero temen que se dé alguna de estas
situaciones: a) que uno de ellos muera y
por ello se haga imposible una relacion
igual de cordial con los herederos; b)
que alguno de ellos o una empresa de la
que sean accionistas en cierto porcen-
taje caiga en estado de concurso o estén
colocados en situacién de concurso
personal, o, ¢) que caiga uno de ellos en
prision por delito intencional.

Las situaciones ficticias que plantea-
mos pueden poseer el grado de compli-
cacion o de sencillez que la interrelacion
humana o la imaginacién del abogado
que lo redacte considere necesario, es
por eso que el ejemplo que proponemos
celebrar debe contener como todo
contrato un acuerdo de voluntades que
pueda solucionar la problematica plan-
teada, antes de decidir si su tematica
valdria la pena insertarla en la escritura
constitutiva, en otro documento socie-
tario o en un contrato sin relacién con la
vida social; asf pues, tratemos de focali-
zar esas necesidades en clausulas.

Pongamos un ejemplo que nos per-
mita conocer cuales serfan los elemen-
tos del mismo, para ello, tomaremos el
problema basico que hemos planteado,
escogiéndose como soluciéon la venta
entre ellos, desde luego debo hacer
hincapié en que asi como las situacio-
nes son variables, también lo seran los
supuestos y soluciones que se daran.

Volvemos al problema basico :

El senor A es propietario de 100
acciones comunes de la sociedad hipo-
tética S.A., equivalentes al 50 por ciento
del capital social de dicho colectivo.

El sefior B es propietario de 100
acciones comunes de la sociedad hipo-
tética S.A., equivalentes al 50 por ciento
del capital social de dicho colectivo,

Ambos han llevado una sociedad
ejemplar durante afios, pero temen
mutuamente que a la muerte de alguno
sus herederos tengan ideas diversas a
las del otro socio y pueda romperse
la armonfa, por lo que deciden, si ese
hecho acontece ofrecer al otro en venta
su parte accionarfa en un precio que se
fijara cuando se cumpla la condicion,
aqui nos encontramos el primer pro-
blema y es que no podemos hacer un
contrato de promesa de venta, entre
otras cosas por que no cumplirfa lo
establecido por el articulo 2246 del
Codigo Civil (1837 del de Jalisco) que
establece: “Para gue la promesa de contratar
sea vdlida debe constar por escrito, contener los
elementos caracteristicos del contrato definitivo
Y limitarse a cierto tiempo” por esta tercera
razon tenemos que desechar esta figura
ya que es imposible establecer esa fecha
con efectividad.

Podrfamos pensar en un contrato de
opcion, atipico en el distrito federal y
regulado, inadecuadamente a mi juicio,
en Jalisco por el articulo 1839 de esa le-
gislacion que dice: “Por la gpcidn a contratar
puede pactarse la celebracion del contrato a un
tiempo determinado o sobre un aconteciniento
Juturo e incierfo.” Entonces coincidiran
conmigo en que es licito otorgar una
opcion para que de acontecer algunos
de los supuestos previstos quien tiene
el derecho generado por la activacion
del supuesto, el optante, pueda deci-
dir si ejercita ese derecho que lo harfa
propietario de las acciones si es que esa
fue la opcién que se eligié, narrado asi
tiene el encanto de la sencillez, pero por
desgracia el procedimiento no resulta
tan simple por varfas razones, en primer
término que el contrato lo podemos
analizar desde el punto de vista de su
celebracion o de su ejecucion.

En el primer caso tendremos que
hacer un esfuerzo primigenio por
considerar cuales son los supuestos
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que generaran el derecho a adquirir las
acciones, una de las dificultades que
encontraremos serd ademas de la ante-
riormente narrada el plantearnos que
sera un contrato que probablemente
se ejecute afios después de que se
pacte, razon por la cual tendremos que
crear las condiciones para que ciertas
situaciones que pueden acontecer sean
flexibles, ejemplo de ello es cuando se
da la exigibilidad de la opcién, desde
luego que estableciendo la ley dos posi-
bilidades para que nazca la posibilidad
de ejercer la opcién como son el fijar
un tiempo determinado o sujetarlo a un
acontecimiento futuro e incierto, creo
que en nuestro caso tenemos que elegir
el segundo supuesto, que simplemente
hay que hacer notar que por elemental
prudencia tenemos que establecer que
ain cuando ese acontecimiento se haga
actual y cierto, no sea un plazo fatal
para el optante, mas bien el contrato
debera establecer que la llegada de esta
situacion sea el detonante de la activi-
dad y no una fecha fija ya que de no
hacerlo podria operar la caducidad de
la que habla el articulo 1840 del Cédigo
Jalisciense que establece “Caduca el
derecho por el simple transcurso del tienpo
0 la verificacion del acontecimiento futuro e
incierto sin que se haga uso de la opcion” para
nuestra fortuna la legislacion aplicable
en materia de obligaciones y contratos
es el Codigo Civil Federal que como lo
dijimos no regula el contrato de opcion.
Digamos que hay cuando menos dos
sistemas de culminacion, el norteameri-
cano que establece que la opcioén podra
ser ejercida en cualquier momento hasta
que la opciéon caduque, o el sistema
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britanico en que sélo podra ejercerse
al llegar la fecha por que se concedio
0 en cuanto el acontecimiento futuro e
incierto se haga real y adquiera certeza.
El Codigo de Jalisco opta por el sistema
norteamericano. Para nuestro efecto
elegiremos el segundo sistema, pero
tendremos ante la falta de normativa
detallarlo asi, para poder establecer que
cuando el suceso se actualice, debera
iniciarse la ejecucion del procedimiento
de transmisioén de las acciones si es que
el optante decide ejercer la opcion, mas
eso lo estableceremos en su momento.

El Blacks law dictionary define la
opcion como e/ derecho de eleccion para
gercitar un privilegio. E/ contrato hecho como
mntmprexlaﬂ'o'ﬂ para mantener una 0fm‘a
abierta por un periodo determinado de tiempo.
El derecho que funciona como una oferta
continna dada como contraprestacion, para
comprar o rentar una propiedad en que han
acordado precio y condiciones, dentro de un
tiempo determinado. .. y el contrato de opcion
es una promesa en la cual se comprenden los
elementos de formacion del contrato y linita el
poder del oferente para revocar la oferta.”

Hay un par de sentencias dictadas en
las cortes norteamericanas que pueden
clarificarnos el concepto de la opcion,
la primera establece que “una opcidn es
un acuerdo que otorga al optante el poder de
aceptar una oferta por un tiempo limitado™’
y la segunda “una opcion de compra o de
venta no es un contrato de compra o de venta,
como optante se tiene el derecho de aceptar o
rechazar la oferta de acuerdo con sus términos
sin estar ligado™”

Ossorio lo define como el “contrato
por virtud del cual el propietario de nna cosa
0 derecho concede a otra persona, por tienpo
Jijo_y en determinadas condiciones, la facultad
exclusiva de adquirirlo o de transferido a un
tercero, obligandose a mantener, mientras
tanto, lo ofrecido a su disposicion en las condi-
ciones pactadas.””’

De esa definicién extraemos los



siguientes elementos:

a). Es un contrato, esto es, un
acuerdo de voluntades para la cele-
bracién del pacto, cuyo objeto por
lo general es la creaciéon de conse-
cuencias de derecho.

b). Por medio de éste, el propietatio
de un derecho o de una cosa concede
a otra, en ciertas condiciones, el dere-
cho de adquiritlo o transferirlo a una
diferente (la concesion de ese dere-
cho puede ser gratuita y onerosa);
en el primer caso, no requiere de
explicacién, mas en el del contrato
oneroso es necesario establecer que
el pago no se hace por el bien que no
es el objeto de la contratacion, sino se
realiza para que el propietario no dis-
ponga del bien de su propiedad -por
esa limitacion de su derecho y no por
el bien se hace el pago-; ahora bien,
este pago no es elemento existencial
del contrato, por lo que siendo gra-
tuito sera igualmente valido.

Otro aspecto que podtia cuestio-
narse es el siguiente: el hecho de que
se pueda adquirir por el optante o
por quien éste sefiale -lo que pudiera
considerarse si fuese compraventa o
promesa de venta como una practica
indebida, ya que ocultarfa una trans-
mision de propiedad- evadiendo, por
ejemplo, la imposicion fiscal. Pero
en materia de opcion no es asi: el
optante no ha adquirido ningin bien
o derecho por adquirir la opcion, de
tal modo que, en caso de sefialar a un
tercero, serd una cesion de su dere-
cho de opcién y no de otro.

¢). El tercer elemento sera que el
propietario debera mantener las co-
sas o derechos tal y como se pacte, de
tal modo que incluso pueden enaje-
narse por el propietario y hace cono-
cer al adquirente el gravamen que
pesa sobre el bien, pero si no se pacta
debera entenderse que su obligacion

sera inmovilizar el bien, esto es, man-

tenerlo en el estado en que se encon-

traba al otorgar la opcion.

Ahora bien tener una opcién a
largo plazo no da garantias de segu-
ridad juridica, las acciones pueden
para cuando el proceso que generé la
posibilidad de ejercer la opcién ya no
estar disponibles y convertir en ilusoria
la opcion, por ello considero prudente
fideicomitir las acciones, no podemos
realizar un so6lo fideicomiso por que
incurrirfamos (de afectarse todas las
acciones) en la causal de disolucion de
la sociedad a mas de que lo unico que
lograrfamos serfa cambiar de escenario,
de la asamblea al consejo técnico. Por
ello, y para asegurar la ejecutividad se
debera ademas del contrato en que
se creen las obligaciones comunes,
se debera crear como parte de la eje-
cucion del mismo el fideicomiso a que
nos hemos hecho referencia.

El contrato debera contener un
capitulo de antecedentes en el cual se
expongan cuales sean las causas y los
alcances que desean obtener con el
contrato que se elabora, estableciendo
desde luego como una de las obliga-
ciones de este contrato la creaciéon por
cada uno de los comparecientes, éste
debe de tener las siguientes caracteristi-
cas: ser un fideicomiso irrevocable, en
el cual sean fideicomitidas las acciones,
la actuacién como accionistas perma-
necera intocada pudiendo cada uno de
los interesados (que seran fideicomi-
tente y segundo fideicomisario) mane-
jar las acciones con absoluta libertad y
sin compromiso alguno.

LLa tnica obligacion que debera man-
tener clara e irrevocable el fideicomiso,
sera que, en caso de que acontezcan las
condiciones fijadas en los supuestos
que hemos mencionado y que deberan
estar contenidos en los incisos del que
podemos designar el contrato princi-
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pal, ademas debera establecerse cual
es la evidencia que debera acreditar el
primer fideicomitente al fiduciario para
acreditar que la condicién a la que se
sujetd, por ejemplo, si era la muerte la
evidencia sera el acta de defuncién, o la
que corresponda segun el caso.

Ahora supongamos que la situa-
ci6n planteada como generadora de la
procedencia de la opcién se da, pues
el contrato y el propio fideicomiso
deberan contener los tiempos, condi-
ciones y requisitos para la ejecucion del
contrato; podriamos proponer como
ejemplo algo como esto: enterado el
optante de que la condiciéon ha acon-
tecido el primer fideicomisario, tendra
si le interesa ejercerla o cualquier inte-
resado que ocurrir ante el fiduciario
dandole aviso de que en los términos
del contrato y del fideicomiso, se han
dado las condiciones que hacen nacer la
obligacion de venderle, y acreditara en
la forma que se sefal6 en los contratos,
aunque bien podia quedar a criterio del
fiduciario, que por lo general son bas-
tante renuentes a este tipo de encargos
o podria nombrarse un comité ex pro-
feso para ello, consideremos que cuanto
mas claro sea el planteamiento mejor
sera el resultado, en caso de no querer
ejercerla o de que transcurra el tiempo
sin que se manifieste en ningun sentido
operara la caducidad de la opcion.

Hemos establecido que la relacion
de la condicién generadora la pacta-
mos como la iniciadora de la opcién
y no su fecha de caducidad como en
las opciones de tipo norteamericano,
de ese modo, una vez aceptado por el
fiduciario que la condicién se dio, se
dara al optante el plazo.

El fiduciario ordenara wvaluar las
acciones lo que sera conforme a los
términos del mismo contrato.

Para los efectos de este contrato
ambos otorgantes han tenido una re-

lacién de respeto y cooperaciéon como
accionistas de la antes mencionada
sociedad, y mantiene dicha entidad una
posicion  privilegiada hacia bancos y
proveedores, en cuanto a crédito y confi-
anza, pero temen perder esa situacién en
caso de que se den los supuestos a, by ¢
antes descritos. Prima facie, podriamos
pensar en una promesa de venta sujeta
a condicién suspensiva o un contrato de
opcion como ya lo establecimos.

El primer problema que enfrentare-
mos sera la inmovilizacién de las accio-
nes, dado que de mantener cada parte
su tenencia accionaria podria venderla
o enajenarla para cubrir otra obligacion,
lo que produciria que, cuando mucho,
en caso de que se diera el supuesto y ya
se hubiere traspasado, lo cual generarfa
el pago de danos y perjuicios.

Podriamos solucionar este proble-
ma de diversas maneras: a) creando un
fideicomiso en el que ambos sujetos
fideicomitan su porcién accionaria, lo
que nos colocaria en el supuesto de
disolucién previsto por la fraccion IV
del articulo 229 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles mexicana, pues
habtia un sélo accionista: el fiduciario;
b) para no incurrir en esa situacion
podriamos hacer un fideicomiso para
cada uno de los accionistas en el que
afectarfan el fideicomiso su porcioén
accionaria con la instrucciéon de que el
proposito del mismo sea garantizar que
se cumpla la transmisién de las accio-
nes, conforme un contrato anexo, ya
que estos fideicomisos son unilaterales,
pero puede darse que se constituyan en
cumplimiento de un contrato bilateral,
por tanto esta ultima fue la via que
optamos por el contrato, por lo demas la
opcion tan sélo inmovilizara la transmi-
sion de las acciones, mas seguira idéntico
el manejo de los derechos econémico y
corporativos del fideicomitente

Una vez establecido el interés por



ejercer la opcién y fijada por los con-
tratos la forma, términos y valuador que
deberan regir para llevar a cabo la valua-
cion, el fiduciario procedera a la valua-
ci6én de las acciones, una vez practicada
ésta se hara saber al presunto comprador,
cuales son los plazos en que tendra que
cubrir el pago, mismos que deberan estar
fijados en los contratos.

Lo anterior, porque es evidente que
aunque se hayan fijado los parametros
de valuacion se requerird tiempo para
que esta asf como la que el adquiriente
tenga los bienes ya que nadie va a tener
disponibles de inmediato los dineros
necesarios para el pago.

Deberemos ser muy cuidadosos para
que, en ningun momento, pueda darse
la inamovilidad, en virtud de que no
puedan ser votadas las decisiones, pero si
nosotros adoptamos este Gltimo sistema
nos encontrarfamos con que los accionis-
tas son diversos de los administradores.

Cada fideicomiso podra votar en
forma auténoma dependiendo tan sélo
del comité técnico de los fideicomi-
tentes le dictare, por lo que durante su
vigencia no se impedira a ninguna de
las partes ninguno de los derechos que
tendria simplemente como accionista.

El precio se harfa determinable en el
momento de que aconteciera cualquie-
ra de las siguientes hipétesis u otras que
estuviesen pactadas:

a) La muerte de uno de los fidei-

comitentes, y se tendrfa que hacer

a favor del fideicomisario en un

periodo que se fijarfa por ambos a la

constitucion del fideicomiso.

b) En el caso de que uno de los fidei-

comitentes fuese accionista en una

porcién mayor al 10 por ciento del
capital social y esta empresa quebrara

o se sujetase a suspension de pagos;

c) En el caso de que uno de los fidei-

comitentes sea declarado en estado

de interdiccién; y

d) Cualquier otro caso en que asi lo

consideren.

El contrato no podra ser rescindido,
sino previo el pago de la cantidad que,
como indemnizacion, fije una parte de la
otra. En la medida en que el fideicomiso
se realiza como parte del cumplimiento
del pacto intersocios, si por cualquier
causa éste desapareciera se entendera
como rescindido el contrato con la obli-
gacién de cubrir la indemnizacion fijada.

Si el supuesto comprador ejercita el
proceso de venta y no cumple, debera
cubrir a favor de la otra parte una
cantidad que se pactara en el contrato
y el fiduciario quedara relevado del
cumplimiento de la obligacion.

Por tanto podremos establecer que los
elementos personales del contrato lo seran
los propietarios de grupos de acciones.

El objeto del contrato sera que no
se transmitan esas acciones en perjuicio
del otro socio; el contrato es gratuito,
bilateral y condicional.

Como se ve el fideicomiso sélo se
constituye en vias de cumplimiento del
contrato, sin que este sea parte existen-
cial del otro ya que la obligacién prin-
cipal sera la venta condicionada de las
acciones en determinados supuestos.
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